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GLOSARIO
ADN = âcido desoxirribonucleico, material del que estân 
formados los genes. Es decir, contienen la informaciôn 
hereditaria en la gran mayoria de los organismos.
ARN = acido ribonucleico. Es un àcido nucléico que
transporta senales para tareas especificas. Hay varios
tipos de ARN ; entre ellos el ARN mensajero que lleva
senales desde los genes a los ribosomas.
ANIDACION o IMPLANTACION = fase en la cual el blastocito se 
adhiere a la pared interna o mucosa del utero. Comienza al 
quinto o sexto dia de la fecundaciôn.
BLASTOCITO = conjunto de células que resultan de la 
division del cigoto en el momento de implantaciôn en la 
pared uterina, etapa que sigue a la de la môrula, y en la 
que las células internas se disponen alrededor de una 
cavidad central, acumulàndose otras en une de los polos.
CELULAS REPRODUCTORAS = son los gametos. Es decir, los 
espermatozoides del varôn y los ôvulos de la mujer.
CIGOTO o ZIGOTO = es la célula diploide (con dos 
pronûcleos), con potencialidad para desarrollar en ser 
humano, producido por la fecundaciôn de un ôvulo por un 
espermatozoide.
CLONACION = producciôn de individuos idénticos. Se realiza 
retirando el nûcleo de un ôvulo no fecundado y se sustituye 
por el nûcleo de una célula sexual del organisme adulto que 
se quiere copiar.
CONCEPCION = fusiôn del ôvulo y el espermatozoide.
CRIOCONSERVACION = mantenimiento de un organisme congelado.
CROMOSOMAS = material hereditario situado en el nûcleo de 
las células somâticas que contienen los genes.
CROMOSOMAS SEXUALES = son los cromosomas que determinan el 
sexe y se denominan X e Y. Las mujeres tienen dos 
cromosomas X y los Membres un cromosoma X y otro Y.
ECOGRAFIA = técnica por la que se utilizan los ultrasonidos 
para visualizar los ôrganos sôlidos y las cavidades
orgànicas.
EMBRION = célula que cubre una serie de etapas, desde la
formaciôn del cigoto, hasta su transformaciôn en feto, si
llega a implantarse en el ûtero y desarrollarse.
EMBRION PREIMPLANTATORIO o PRE-EMBRION = producto de la 
fusiôn de gametos humanos hasta su anidaciôn
ESPERMATOZOIDE = célula reproductora o gameto masculine
producido en los testicules.
ESPINA BIFIDA = malformaciones del sistema ôseo de la 
médula espinal.
ESTERILIDAD = incapacidad natural, definitiva e 
irreversible para concebir.
FECUNDACION = fusiôn del ôvulo con el espermatozoide 
FERTILIDAD = capacidad de reproducirse
GAMETO = célula reproductora o germinal. El gameto 
masculino se llama espermatozoide y el femenino, ôvulo.
GEMELOS MONOCIGOTICOS - desdoblamiento de un mismo cigoto 
en dos iguales,con el mismo côdigo genético inicial
GEN o GENE = unidad bésica de la herencia, compuesta por 
ADN, que ocupa un lugar determinado en un cromosoma.
GENOTIPO = definiciûn del tipo de genes de un individuo. Es 
decir, la informaciôn genética total contenida en los 
cromosomas de un organismo, y que se refiere a uno solo, a 
varios o a todos sus caractères diferenciales.
GESTACION “ embarazo de la mujer
HISTERECTOMIA = extirpaciûn parcial o total del ûtero.
INFERTILIDAD = incapacidad para concebir, que puede ser 
transitoria o definitiva.
IMPLANTACION = fijaciûn del ûvulo en la mucosa uterina.
INSEMINACIÛN ARTIFICIAL = introducciûn del esperma en el 
aparato genital de una mujer por cualquier medio distinto 
de la relaciûn sexual.
LAPARÜSCÜPIA = procedimiento instrumental que permite 
visualizar el interior de la cavidad del abdomen. Se 
realiza a través de una pequena apertura en la pared 
abdominal anterior utilizando un artificio luminoso.
MATERIAL HEREDITARIO = esté constituido por el ADN y en 
algunos casos por el ARN
MICROCEFALIA = disminuciûn del tamano de la cabeza por 
reducciûn del créneo. Se debe por lo general a una 
malformaciûn cerebral congénita
MORULA = masa sûlida de células semejando una mora, 
originada por la divisiûn celular del cigoto, y anterior a 
la etapa del blastocito
OVOCITO = células inmaduras del foliculo ovàrico que por un 
proceso de maduraciûn en varias etapas van a dar lugar al 
ûvulo maduro, con 23 cromosomas en el momento de la 
ovulaciûn
OVULO = célula reproductora o gameto femenino producido en 
los ovarios.
QUIMERA = variaciones genotipicas que afectan sûlo a las 
células somAticas
RIBOSOMA = pequena partîcula citoplasmAtica esférica que 
estA formada por proteinas y ARN; en ellas tienen lugar las 
sintesis de las proteinas
SEMEN = liquido producido por los testiculos que contiene 
en suspension los espermatozoides
TRANSFERENCIA DE EMBRIONES = transporte de embriones
producidos por FIV, desde el laboratorio al interior del 
ûtero femenino donde se implantan.
TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS * operaciôn
consistente en depositar conjuntamente los ôvulos 
recientemente extraidos y el semen (fresco o congelado) en
el interior de la ampolla de las trompas de Falopio de una
mujer, en la misma recogida de ûvulos, para producir la 
fecundaciûn
TROMPAS DE FALOPIO = tubo muscular a lo largo del cual el 
ûvulo se traslada desde el ovario al ûtero, y en el cual, 
es fecundado.
XMTRQDUGCXQM
81.-PLANTEAM1ENTO:
Los avances y descubrimientos cientlficos, 
en los campos de la Biomedicina y la Biotecnologla, han 
posibilitado el désarroilo y utilizaciôn de las nuevas 
técnicas de reproducciûn humana.
Estas técnicas permiten fecundar a seres humanos, por 
medios distintos al coito y modificar estructuras 
genéticas. Afectan, por tanto, a cuestiones fondamentales 
del ser humano, con impiicaciones éticas y jurîdicas.
Dentro de las técnicas de reproducciûn asistida se 
encuentran la inseminaciûn artificial y la fecundaciôn <in 
vitro>. Si bien es cierto que la inseminaciûn artificial 
venia désarroi 1éndose y aplicândose desde hacia 
tiempo, la apariciôn de la fecundaciûn <in vitro) 
aplicada a seres humanos es la técnica que ha logrado 
conmover a la opiniûn pûblica mondial, por las 
consecuenc ias que conlleva y la que ha permitido el 
nacimiento de miles de ninos desde 1978 hasta la fecha.
La inseminaciûn artificial es practicada desde hace siglos 
en plantas y, a escala mâs reducida, en animales. Sûlo a 
principios de este siglo se comenzû a realizar con éxito en 
seres humanos, pese a que se sabe de algunos casos que se 
remontan a fines del siglo XVIII o principios del XIX (1). 
En 1920 se empieza a analizar el esperma y en la década de 
los 40 se instalan en Estados Unidos los bancos de semen , 
pero va a ser durante la guerra de Corea cuando se afiance
esta prâctica. Muchas mujeres de combatientes
norteamericanos van a ser inseminadas con el semen de sus 
maridos, lo que constituye un nuevo fenômeno que deja de 
ser una simple experiencia de laboratorio para pasar a ser 
un importante fenômeno social con repercusiones en el 
Derecho de familia.
La aplicaciôn de la inseminaciûn artificial en los seres 
humanos, advertia GARCIA CANTERD, subvierte totalmente las 
bases biolûgicas del Derecho Civil de filiaciûn, segün los 
cuales la procreaciûn presupone la uniûn fisica entre un 
hombre y una mujer (2).
La inseminaciûn artificial fue el ùnico método que existia 
para ayudar a tener un hijo a las parejas donde el hombre 
era estéril. A fines de los anos 70, aparece un nuevo 
método de fecundaciûn asistida que permite solucionar los 
problèmes de esterilidad de la mujer: la fecundaciûn <in
vitro). Esta técnica nace como una forma de remediar los 
casos en que la mujer présente una lesiûn irreparable de 
las trompas que impide el transporte de los gametos y, por 
tanto, la fecundaciûn. Asi, en 1978 tiene lugar el primer 
nacimiento por fecundaciûn <in vitro> en el Reino Unido.
Con el nacimiento de Louise Brown se consigne la 
fecundaciûn de un ser humano fuera del vientre materno. Ya 
no se requiere la relaciûn sexual de un hombre y una mujer 
para procrear; sûlo se necesita que se una un ûvulo y un 
espermatozoide en una plaça de laboratorio. De este modo.
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se produce la separaciôn entre reproducciûn y sexualidad. 
Con esta técnica, la procreaciûn deja de ser un acto Intimo 
entre dos personas, dando paso a la intervenciûn de 
terceros: médicos, donantes, etc. Esta nueva forma de
reproducciûn suscita preocupaciones de carécter ético 
porque entrana la posible creaciûn y destrucciûn de 
embriones humanos, la anormalidad de la descendencia, el 
cambio de la forma natural de reproducciûn humana y la 
posibilidad de ingenerla genética en nuestra especie (3).
La inseminaciûn artificial y la fecundaciûn <in vitro) 
tienen en comùn que no requieren de la relaciûn sexual de 
un hombre y una mujer para fines procréâtivos. Se 
diferencian en cuanto la inseminaciûn artificial se lleva a 
cabo dentro del vientre de la mujer; en cambio, la 
fecundaciûn <in vitro) se realiza fuera del cuerpo de la 
mujer.
El desarrollo y ampliaciûn del campo de aplicaciûn de la 
fecundaciûn <in vitro) en la ültima década es mu y répido, 
lo que permite introducir nuevas variantes para la soluciûn 
de la esterilidad. Se recurre a la figura del dador de 
semen (cuando es defectuoso o no produce semen el hombre de 
la pareja), a la donante de ûvulo (si la mujer no puede 
producir éstos) y a la madré sustituta (si la mujer carece 
de ûtero o tiene contraindicaciones graves para llevar a 
cabo el embarazo).
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Otro de los logros alcanzados que tiene profundas 
repercusiones, es el desarrollo de las técnicas de 
congelaciôn. Los primeros experimentos de crioconservaciôn 
de embriones fueron realizados por el grupo australiano de 
Trounson en 1981. Esta técnica permite almacenar embriones 
durante varios meses y a veces anos, con lo cual se 
consigne que algunos de los ôvulos que se fecundan <in 
vitro), en lugar de transferirse todos, sean congelados y 
transferidos en otras oportunidades. A su vez, esto permite 
la donaciôn de embriones para otras mujeres estériles.
La congelaciôn de semen y embriones ha permitido que un 
hombre pueda procrear un hijo después de muerto, dando 
lugar a la figura que se conoce con el nombre de 
fecundaciôn post mortem .
De otra parte, la fecundaciôn <in vitro) trae consigo el 
problema de la manipulaciôn de embriones. Si bien desde una 
perspectiva positiva, esta manipulaciôn permite la 
prevenciôn de enfermedades hereditarias de origen genético, 
desde otro punto de vista cabe la pregunta que se hace el 
Dr. Conti, de la Monash University (Australia); cTenemos 
derecho a partir en dos un embriôn humano para obtener dos 
embriones rigurosamente iguales, uno de los cuales serâ 
estudiado -y después destruido- con el fin de contrôler que 
el que se implantaré no tenga malformaciones? (4).
Las situaciones descritas tienen profundas impiicaciones 
éticas y juridicas. Desde un punto de vista juridico,
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principios como el de que "la maternidad es siempre cierta" 
quedan en entredicho, al producirse la donaciôn de ôvulos, 
embriones y la préctica de las madrés sustitutas. A su vez, 
la figura del donante y la fecundaciôn "post mortem" 
plantean el problema de la determinaciôn de la paternidad . 
La congelaciôn de semen y embriones plantean problemas en 
la aplicaciôn de las presunciones de paternidad 
establecidas en el Côdigo Civil. Esta nueva problemàtica 
obliga a replantearse el concepto de filiaciôn, las formas 
de determinaciôn o atribuciôn de la paternidad y maternidad 
y las acciones de filiaciôn , puntos que seràn analizados a 
lo largo de este trabajo.
2.- CONCERTO DE FECUNDACION <IN VITRO;
La fecundaciôn <in
vitro) (FIV) es un término genérico que comprende varios 
métodos médicos que se utilizan para superar algunos tipos 
de esterilidad. Es una técnica mediante la cual se consigne 
que un ôvulo y un espermatozoide puedan encontrarse en una 
plaça de cultivo de un laboratorio, cuando esto no se ha 
logrado por el mecanismo natural.
Para ello es preciso;
a) disponer de semen de un hombre, recogido previamente 
por masturbaciôn,
b) disponer de un ôvulo u ôvulos de una mujer, recogidos 
por un procedimiento técnico en un centro sanitario 
adecuado
c) poner en contacte el semen con el ôvulo u ôvulos en una 
plaça de cultivo esperando que la fecundaciôn <in vitro)
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se produzca.
Algunos especialistas médicos consideran que, para ser mâs 
exactos en los términos, deberia hablarse de ferti1izaciôn 
extracorpôrea en vez de fecundaciôn <in vitro)-, dado que la 
primera implica el momento en que se fertilizô el esperma 
con el ôvulo y la segunda séria el momento de la 
implantaciôn.
Cuando los embriones producidos por la FIV se llevan al 
interior del ûtero, estamos frente a la fecundaciôn <in 
vitro) con transferencia de embriones (FIVTE). Estas son 
las dos técnicas mâs estudiadas y practicadas, aunque 
existen otras variantes como la transferencia intratubârica 
de gametos (GIFT), la técnica de Kraft y la del lavado 
uterino. A lo largo de este trabajo se utilizarân una serie 
de palabras médico-técnicas, que se encuentran definidas en 
un glosario ubicado al principio de la présente memoria.
Esta técnica puede realizarse con gametos de la pareja o de 
donantes y la transferencia se hace en el ûtero de la mujer 
que forma parte de la pareja o en otra mujer ajena a la 
pareja, constituyendo lo que se ha 1lamado maternidad 
subrogada o de sustituciôn. La FIVTE permite varias 
posibi1idades, segûn la procedencia de los gametos y de si 
la transf erencia se realiza en el ûtero de la mujer o en 
una madré sustituta, para solucionar los problemas de 
ester!1idad.
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i# fesundasiùn. <in Yitrj2,>
Tipo de esterilidad Esperma Ovulo Utero
8
-Madré estéril con 
capacidad de concebir Padre
-Padre estéril.Madré 
con capac. de concebir Donante
-Madré estéril capaz de 
gestar Padre
- Pareja estéril.Madré 
capaz de gestar Donante
-Madré estéril e incapaz 
de gestar, Padre
-Pareja estéril y madré 
incapaz de gestar Donante
-Pareja fértil y madré 
incapaz de gestar Padre
-Madré fértil e incapaz 
de gestar.Padre estéril Donante
Madré Madré
Madré Madré
Donante Madré
Donante Madré
Donante Susti*
Donante Susti
Madré Susti
Madré Susti
*Susti= madré sustituta
3.- EVOLUCION DE J-A FIV:
En el ano 1937 un editorial del 
New England Journal of Medicine, titulado "Conception in a 
Watch glass" (5), lanzô la idea de la fecundaciôn <in 
vitro) con transferencia de embriones. En 1944, ROCK y 
MENKIN vuelven a proponer la posibilidad de fecundar <in 
vitro) un ôvulo y cultivarlo durante los primeros estados 
de su evoluciôn (6).Solamente eran ideas, porque todavia no 
existia el conocimiento bàsico que permitiera 
désarroilarlas. En 1949, comenzaron los trabajos
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cientlficos relacionados con la técnica de la FIV y de la 
FIVTE, cuando HAMMOND demostrô la posibilidad de cultivar 
embriones de ratôn desde el estadio de 8 células hasta 
blastocito (7). Casi diez anos mâs tarde, WHITTEN confirmé 
el descubrimiento de HAMMOND y demostrô, a su vez, que era 
posible desarrollar <in vitro) embriones de dos células 
hasta blastocitos, cuando se introducla un pequeno cambio 
de componentes en el medio de cultivo (8). McLAREN y 
DIGGERS consiguen, aplicando la técnica de WHITTEN, 
desarrollar blastocitos de ratôn hasta ratones adultos, 
después de haber sido transferidos al ûtero de una madré 
adoptiva (9). En 1959, CHANG consiguiô la primera 
ferti1izaciôn <in vitro> en mamlferos: conejos (10).
Los trabajos con gametos humanos comenzaron con EDWARDS en 
la segunda mitad de la década de los anos sesenta (11), 
cultivando <in vitro) ovocitos humanos. A finales de los 
sesenta y en la década de los setenta, en colaboraciôn con 
STEPTOE, publicaron los resultados de una investigaciôn 
sobre recogida de ovocitos humanos y su posterior 
fecundaciôn (12). En 1976 realizaron la primera 
transferencia de embriones obtenidas en una probeta, 
consiguiendo un embarazo tubârico (13). Dos anos mâs tarde, 
logran el primer nacimiento de una "nina probeta": Louise
Brown, quién nace el 25 de julio en el Oldham General 
Hospital de Lancashire, demostrando que es posible 
transplantar un embriôn humano después de haberlo obtenido 
en un cultivo de laboratorio, donde se han unido un 
espermatozoide y un ôvulo.
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Paralelamente a este grupo inglés, trabaja otro equipo 
australiano, perteneciente a la Monash University de 
Melbourne. Desde 1970, este equipo recoge ôvulos en 
intervenciones quirûrgicas y por laparoscopia. En 1973, 
realizan los primeros intentos de FIV y transferencia de 
embriones, aunque sin éxito en los embarazos. En 1979, 
consiguen el primer nacimiento de una nina por FIVTE en el 
Royal Women's Hospital.
En Estados Unidos de Norteamerica la investigaciôn de la 
fecundaciôn <in vitro> fue muy activa a comienzos de la 
década del 70. Se interrumpiô en el ano 1975, debido a la 
publicaciôn de una normativa del Departamento de 
Salud,Ensenanza y Beneficiencia (HEW). En dicha normativa 
se estableciô que las proposiciones para investigar con 
fetos humanos y FIV en la especie humana, debian ser 
revisadas por los Institutos Nacionales de Salud y 
controlados por el Consejo Asesor de Etica Nacional (EAB). 
Estas disposiciones impusieron una moratoria a las 
investigaciones de la fecundaciôn <in vitro) (14).
En mayo de 1979, el EAB publicô un informe favorable a la 
investigaciôn de la fecundaciôn <in vitro> humana, con 
transferencia o sin ella . En 1981, nace el primer nino por 
FIVTE en Estados Unidos.
Desde 1981, la fecundaciôn <in vitro) se ha ido 
estableciendo como procedimiento clînico, produciéndose
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embarazos y nacimientos en los diversos centros 
especializados del mundo (15).
En Espana, es el Institute DEXEUS de Barcelona el que 
inicia los estudios de la fecundaciôn <in vitro> en 1982. 
En julio de 1984, el equipo dirigido por el Dr. Barri logra 
el nacimiento de una nina por medio de esta técnica. En 
diciembre de ese mismo ano se consigue, en el Centro de la 
Seguridad Social de Cruces (Baracaldo), el primer embarazo 
por FIV bajo la direcciôn del doctor PÜRTUONDO.
En este ano 1984, se producen los primeros casos de
embarazos en que la madré genética no coincide con la 
gestante. En el Monash University de Melbourne se fecundô 
por fecundaciôn <in vitro) el ôvulo donado por una mujer, 
con semen del marido de una segunda mujer estéril por 
causas ovéricas y en el Harbor— Ucla Medical Center de 
Torrace (California) se inseminô a una mujer fértil con 
semen del marido de una mujer estéril. Se extrajo el 
embriôn de cinco dias del ûtero de la primera
transplantândolo en el ûtero de la segunda, donde se
desarrollo el resto de la gestaciôn.
Estas técnicas han continuado désarroiIéndose, hasta
conseguir la maternidad por subrogaciôn o de sustituciôn. 
Es decir, mujeres que gestan hijos por otras 
imposibi1itadas para hacerlo, sea por falta de ûtero o por 
existencia de contraindicaciones graves al embarazo. Este 
hecho ha causado una verdadera conmociôn debido a las
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impiicaciones éticas que conlleva, especialmente porque la 
mayoria de las mujeres que se prestan a llevar el embarazo 
de sustituciôn lo hacen motivadas por las fuertes
remuneraciones que reciben.
En los Estados Unidos es una préctica comùn,
constituyéndose en casi una alternativa a la adopciôn, 
Varios Estados tienen proposiciones de ley para regular 
este tipo de maternidad.
Todos los informes europeos que han estudiado las técnicas 
de reproducciôn asistida han propuesto la prohibiciôn 
absoluta de la maternidad subrogada. Tanto la ley espanola 
como la sueca y la alemana, que se han dictado sobre el 
tema, han prohibido la utilizaciôn de este tipo de 
maternidad.
4.-DESCRIPCION DE LA TECNICA;
Generalmente, las parejas
escriben o acuden al Centro donde existe un equipo de FIVTE 
exponiendo su caso. Estas parejas son citadas para una 
fecha en la que serén recibidas y entrevistadas por un 
miembro del equipo.
En esta entrevista se suele aportar todos los estudios 
previos que les han realizado y el ginocôlogo les explica 
en qué consisten las técnicas, posibi1idades de éxito y las 
pruebas complementarias necesarias para confirmar el 
diagnôstico, en el caso de que exista.
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Después de clasificar el tipo de esterilidad y la técnica 
que es indicada, se valora la edad de la paciente, la 
existencia de un ovario funcionante para poder estimularlo 
y la existencia de ûtero.
Una vez que se han valorado los requisitos senalados y 
aceptado a la paciente, se inicia el tratamiento. Esto se 
hace a través de una hiperestimulaciôn. Es sometida a un 
tratamiento hormonal, para conseguir que maduren varios 
ôvulos simulténeamente. Durante este periodo, la paciente 
es controlada con ecografias y anélisis de sangre y orina, 
para determinar el grado de preparaciôn de los ovarios.
Cuando la ovulaciôn es inminente, la paciente es llevada al 
quirôfano para puncionar los foliculos del ovario (sea por 
laparoscopia o ecografia) y obtener asi los ôvulos. La 
precisiôn cronolôgica es vital, porque, si se actûa 
demasiado pronto, los ôvulos obtenidos serén inmaduros y, 
por tanto, no aptos para la FIVTE. Si es tarde, los ôvulos 
habrén desaparecido de la cavidad abdominal y su obtenciôn 
seré practicamente imposible.
Los ôvulos obtenidos son clasificados segûn su grado de 
madurez e inseminados con el semen de su pareja o de un 
donante.
Transcurridas diecisiete o dieciocho horas podré saberse si 
los ôvulos han sido normalmente fecundados. ücurre esto con
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més del cincuenta y cinco por ciento de los ôvulos 
obtenidos en un programa de fecundaciôn <in vitro).
Los ôvulos fecundados (embriones) se mantienen inmersos en 
un cultivo en el interior de una incubadora, por un periodo 
que oscila entre 12 y 24 horas. En este intervalo, un
ochenta por ciento de los embriones va dividiéndose y son
los que van a ser transferidos al ûtero de la mujer, por 
medio del paso de un fino catéter a través del cuello del
ûtero. Dos semanas después se podré saber si se ha logrado
el embarazo (16).
Una de cada cinco mujeres sometidas a esta técnica debe 
quedar embarazada. Se considéra bueno el rendimiento de un 
equipo cuya tasa de embarazo se acerca al veinte por ciento 
de las pacientes. No hay que olvidar que a una pareja sana, 
que cohabita un mes buscando el embarazo, la naturaleza le 
proporciona un treinta por ciento de posibi1idades (17).
Hay que senalar que esta técnica produce una fuerte tensiôn 
emocional en la mujer a la cual se le practica, lo que 
deberia conducir a que las parejas que se sometan a esta 
préctica recibieran apoyo sicolôgico mientra dure el 
tratamiento. Se sabe de parejas que después de someterse a 
esta técnica han terminado separéndose (18).
5,- SIGNIFICADO DE LA FIV :
Cuando naciô Louise Brown, el 
25 de julio de 1978, por la técnica de fecundaciôn (in
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vitro), quedô senalado un hito; se demostraba que la 
concepciôn de un ser humano podia producirse fuera del 
vientre de la madré, bajo el control de la ciencia y de la 
medicina (19).
Por lo mismo, quedaba demostrado que sexualidad y 
fecundaciôn podian separarse. Para procrear un hijo, la 
indispensable uniôn entre un ôvulo y un espermatozoide
podia darse tanto a través de una relaciôn sexual entre un 
hombre y una mujer, como sobre una plaça de laboratorio. 
Esto es, a través de una técnica especial.
Cuando en la fecundaciôn <in vitro> interviens donante de 
ôvulos, se produce una disociaciôn del elemento genético y 
biolôgico, ya que a través de esta técnica se logra una
criatura que présenta un patrimonio genético materno
distinto al de su madré biolôgica o gestacional.
La fecundaciôn <in vitro) encuentra su origen en el
desarrollo de las investigaciones encaminadas a resolver el 
problema de la esterilidad tubàrica, reconocida como una de 
las causas més frecuenta de la esterilidad. El Dr. BARRI, 
en su comparecencia ante la Comisiôn especial de Estudio de 
la fecundaciôn <in vitro) e inseminaciôn artificial 
humanas, del Congreso de los Diputados, senalaba que entre 
un diez y un trece por ciento de las parejas de edad fértil 
tienen problemas de esterilidad. A esta situaciôn 
contribuye el stress, diversos efectos de los
anticonceptivos y la difusiôn de enfermedades de 
transmisiôn sexual (20).
La reacciôn mundial frente al descubrimiento de estas 
técnicas fue, al mismo de tiempo, de admiraciôn y 
preocupaciôn, porque el desarrollo de la fecundaciôn <in 
vitro) no sôlo supone una posibilidad "neutra" de superar 
problemas de esterilidad, sino que implica la posible 
creaciôn, experimentaciôn y destrucciôn de embriones 
humanos y la posibilidad de una ingenerla genética en 
nuestra especie . Ni màs ni menos que lo que anticipara, 
novelisticamente, ALDOUS HUXLEY en su ya clâsico "Mundo 
Feliz", a fines de los anos 40.
Asi, la fecundaciôn <in vitro> que fue inicialmente ideada 
para resolver los casos de infertilidad femenina 
relacionada con la obstrucciôn de las trompas de Falopio, 
fue ampliando su campo de acciôn para resolver casos como 
los siguientes:
a) Presencia de anticuerpos, antiespermatozoides en el moco 
cervical, prevenciôn de enfermedades genéticas o ligadas 
al sexo, defectos del semen del marido. Para estos casos 
se ofrece la posibilidad de recurrir al empleo de semen 
de donante.
b) Inaccesibi1idad o grave hipoflasia del ovario. Se ofrece 
a la paciente la posibilidad de recurrir al empleo de 
ôvulos de donadora.
c) Falta de ûtero y existencia de contraindicaciones graves 
de embarazo. Se puede recurrir a una madré sustituta.
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Se ve, claramente, que esta extension en la aplicaciôn de 
la fecLindaciôn <in vitro> impi ica la introducciôn de nuevos 
elementos, que modifican la identidad de la fecundaciôn <in 
vitro) desde un punto de vista antropolôgico, social, 
jurîdico y ético. Al mismo tiempo, se présenta el problema 
de si esta técnica debe considerarse a) como un método
terapéutico, destinado a ayudar a superar los problemas de 
esterilidad de la pareja o a prévenir enfermedades de 
origen genético hereditarios al existir riesgo de 
transmisiôn al hijo o b ) como un método alternative de 
reproducciôn.
Si se entiende que la fecundaciôn <in vitro) tiene un a
finalidad terapéutica, ésta sôlo puede aplicarse dentro de 
la pareja estéril, sea ésta matrimonial o estable. No 
estarian dentro de las posibles destinatarias de esta 
técnica la mujer sola fértil ni la mujer que quiere ser
fecundada con el semen de su marido o companero muerto, 
porque se requiere para su aplicaciôn que uno de los 
miembros de la pareja sea estéril.
En cambio, si la fecundaciôn <in vitro> es un método
alternative de reproducciôn, pueden tener acceso a ella la 
mujer sola fértil que por prejuicio o rechazo al Membre no 
quiere tener un hijo por el método natural y la mujer viuda 
o la que formaba pareja estable que quiere ser fecundada 
con el esperma de su marido o companero muerto.
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Como suele ocurrir, los cientîficos, por si solos, no 
siempre captan el alcance de sus descubrimientos. Sus 
juicios de valor estàn condicionados por el Ambito de 
conocimientos que manejan y su punto de referenda es el 
logro de los mejores resultados. Por tanto, son parte 
interesada y ello, por lo general, afecta su objetividad, 
lo que hace necesario un control social externo a los 
investigadores que realizan las técnicas de reproducciôn 
(21) .
La importancia sociolôgica de nacimientos producto de la 
aplicaciôn de la fecundaciôn <in vitro> y sus impiicaciones 
en instituciones juridicas asentadas en valores y conceptos 
tradicionales, justifican la preocupaciôn de los juristas. 
Algunos ven trasgredidos principios superiores -de origen 
preferentemente divino- lo cual atentaria contra la norma 
exigible a las distintas sociedades en esta materia (22).
Por lo demés, es un problema que no puede ser enfocado 
desde un a sola perspectiva sino estudiéndose todas las 
consecuencias juridicas, sociales, éticas, biolôgicas que 
entrana. El estudio, para realizarse sin prejuicios, ni 
desde posiciones predeterminadas, supone la
multidisciplinariedad.
De partida, la prohibiciôn de estas técnicas ya no es 
posible -aunque desde ciertos sectores se pretenda- , dado 
el nùmero de ninos que ya han nacido gracias a ellas. Es 
un a alternativa con posibi1idades ciertas de éxito, que
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aconsejan los médicos a parejas que no han podido tener un 
hijo. Dichas parejas, que durante mucho tiempo han visto 
frustrada su intenciôn de tener hijos, encuentran asi un a 
soluciôn y no entran a plantearse los problemas éticos y 
juridicos que entrana el empleo de fecundaciôn <in vitro) 
con transferencia de embriones (FIVTE).
Desde otra perspectiva, es ya una realidad que en un
laboratorio se pueda manipular la herencia humana, influir 
en ella y modificarla. El hombre ya no sôlo contrôla la
cantidad de su descendencia -gracias a los
anticonceptivos-, sino también su calidad. Se puede tratar 
las enfermedades de origen genético, elegir el sexo, color 
de ojos, etc. Lo que bien encausado podria ser un avance 
para la humanidad, también con1 leva serios riesgos. El
biôlogo francés Jacques TESTART, "padre de la primera nina 
probeta francesa", advierte en su libro "El embriôn
transparente": ..."no quiero cortar un embriôn humano en
dos, tomar unas cuantas células de un embriôn para 
establecer el sexo del nino o para hacer el diagnôstico de 
una anomalia genética. Tocar la integridad del embriôn es 
asumir la responsabi1idad de lo que vendrâ después".
Por su parte, WALLER advertia : "Dos son los simbolos de
nuestro siglo. El primero es el mortifero hongo atômico. El 
otro es la hélice doble simétrica, en forma de serpiente, 
que es la expresiôn visual del ADN, el material genético 
que se encuentra en todo organisme vivo. El poder desatado 
del Atomo ha dado como resultado una serie de catAstrofes
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desde Hiroshima hasta Chernobil. Nuestro conocimiento de 
los genes nos permite hoy llevar a cabo una serie de 
manipulaciones genéticas y aplicar varios tipos de terapias 
de genes, no sôlo en animales sino también en los seres 
humanos êsomos capaces de controlar lo que puede depararnos 
el futuro?" (23).
La manipulaciôn de embriones puede tener diversas formas: 
desde la que se efectüa en el cumplimiento de la técnica, 
como la capacitaciôn de los espermatozoides o la maduraciôn 
de los ôvulos, hasta la intervenciôn sobre los embriones 
sea desdoblAndolos, fraccionAndolos, clonAndolos,
fundiéndolos, haciéndolos crecer extracorporalmente o 
alterando los genes etc. Todas estas posibi1idades han 
producido una gran confusiôn sobre lo que, realmente, puede 
llevarse a cabo y lo que aun se mantiene en el campo de la 
ciencia-ficciôn. Algunos cientificos consideran que la 
manipulaciôn de embriones puede salvarnos de casi todas las 
enfermedades y anomalîas. Otros afirman que de las très mil 
enfermedades de origen genético conocidas se pueden contar 
con los dedos de la mano las que podrian resolverse. MAs 
allA, unos sostienen que no es posible investigar en 
embriones animales y conseguir los mismos resultados, 
mientras otros consideran que es posible y hay quienes 
estiman que hasta que no se realize esta prActica no se 
sabrA (24). Estas mismas contradicciones se han planteado 
en los grupos de estudio que han elaborado informes al 
respecto.
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Ante esta manipulaciôn de embriones surgen preguntas como 
(Lcon qué embriones investigar? La quién pertenecen los 
embriones? Lqué hacer con ellos si los padres se divorcian 
o mueren? Lquién decide sobre el destino de cada embriôn? 
Lqué embriones pueden implantarse? LSe incluye dentro del 
derecho a la vida y a la dignidad humana, el derecho a 
heredar una estructura genética no modificada 
parcialmente?. La terapia genética no sôlo concierne a las 
personas vivas, sino también a la posteridad. cQuién debe 
dar el consentimiento para el cambio genético?.
En palses como Noruega, Alemania y Portugal, las 
investigaciones relativas a la manipulaciôn de embriones se 
han prohibido de manera radical ; en Francia se ha 
establecido una moratoria y en otros paises, como Gran 
Bretana, Austria , Italia y Espana, la legislaciôn permite 
la manipulaciôn de embriones. La Ley espanola de 22 de 
noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida , 
en su art.20, prohibe la manipulaciôn genética con fines no 
terapéuticos o terapéuticos no autorizados, por lo que 
solamente se pueden autorizar estas técnicas cuando exista 
un motivo médico. Los investigadores en estos temas de 
reproducciôn, han interpretado que esta autorizaciôn se 
refiere al caso de que nos encontremos ante una enfermedad 
hereditaria, como puede ser la hemofilia, situaciôn en la 
que estaria justificado realizar esta manipulaciôn 
genética. Pero, si no hay tal enfermedad no existiria 
ningün fin terapéutico o médico que las permita.
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Situaciones como 1as descritas, han llevado a la formaciôn 
de varias comisiones interdisciplinarias en distintos 
paises, para que estudien las normativas sobre los mârgenes 
en los cuales deben moverse los investigadores. A su vez, 
los informes de estas comisiones han servido de base para 
elaborar proposiciones de ley sobre la aplicaciôn de las 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, que han venido a regular 
no sôlo la prohibiciôn o permisividad de la investigaciôn 
genética sino, también, las consecuencias juridicas que 
conllevan dichas técnicas. Espana ha sido el primer pais 
europeo en dictar una Ley que régula la inseminaciôn 
artificial y la fecundaciôn <in vitro>. Anteriormente, el 
22 de diciembre de 1985, Suecia dictô una ley que régula 
exclusivamente la inseminaciôn artificial.
6. INFORMES Y PROPOSICIONES DE LEY SOBRE FIV:
En los ultimos
anos se han multiplicado las Comisiones y los Informes 
realizados a instancias de gobiernos y Parlamentos, con el 
objetivo de someter a regulaciôn ética y legal los avances 
de la biologia que afectan a los métodos de reproducciôn 
asistida, a la creaciôn de nuevas especies y al empleo de 
la moderna biotecnologia sobre las células.
a) FRANCIA:
En este pais, se creô por decreto presidencial
de 23 de febrero de 1983, el Comité Consultivo Nacional de
Etica -Comité Consultatif National d'éthique- con la
finalidad de estudiar los problemas planteados por la
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investigaciôn médica, biolôgica y ciencias de la salud en 
general (25).
Destacaré algunas de las lineas de este documente que se 
hallan ampliamente désarroilados en el Informe Etico;
Se reconoce como una exigencia bésica el respeto de la 
dignidad humana, que "es un valor superior a cualquier 
otro y que debe traducirse en la realidad de los hechos". 
Se establece, asi, que "Deberia ser el criterio para 
arbitrer los conflictos de valores o intereses suscitados 
por la posibi1idad de utilizer los embriones humanos <in 
vitro)".
Se rechaza el criterio utilitarista de eficacia técnica, 
al que contrapone el de büsqueda de significado y 
anàlisis profundo de 1 as posibles consecuencias, a medio y 
largo plazo, de la aceptaciôn de las nuevas tecnologias de 
reproducciôn humana. Denuncia la exigencia del deseo, sea 
de un hijo a cualquier precio, sea la del hijo sin defecto
por encargo: "(...) hay que evitar que en nombre de 1
progreso cientifico, cuya realidad no se puede demostrar a 
priori, ni su sentido siempre adecuadamente ponderado, se 
instaure una relaciôn de omnipotencia sobre lo que es 
humano. Esta omnipotencia puede ser también expresiôn del 
deseo humano de los pacientes, que a precio de su deseo de
tener un hijo y al mismo tiempo esperan de la ciencia que
ésta produzca un nino sin defectos".
"El embriôn humano desde la fecundaciôn pertenece al 
orden del ser y no del tener, de la persona y no de la
30
cosa o del animal. Deberia ser considerado éticamente como 
un sujeto en potencia, como una alteralidad de la que no 
se puede disponer sin limites y cuya dignidad senala los 
limites al poder o dominio por parte de otros".
La creaciôn de embriones humanos, por medio de la FIV, 
debe responder a un proyecto parental de llamar a la 
existencia de un hijo.
Debe fecundarse el minimo suficiente de ôvulos que
permitan la posibilidad de éxito en la transferencia de 
embriones.
Los embriones sobrantes pueden congelarse por razones 
médicas, por un periodo mâximo de doce meses, antes de 
realizarse la transferencia y otros doce después del 
nacimiento del primer hijo, con el objetivo de conseguir 
un nuevo embarazo.
La donaciôn de embriones ha de estar sujeta a previa 
legislaciôn que resuelva el problema de filiaciôn.
Senala que la prActica de la maternidad subrogada es 
ilicita dentro de un estado de derecho.
El 15 de diciembre de 1986, nuevamente el Comité de Etica 
emitiô un Informe relative a la investigaciôn de los 
embriones humanos <in vitro) y a su utilizaciôn con fines 
médicos y cientificos (26).
AdemAs, se han presentado varias proposiciones de ley :
- Proposiciôn N9 147 registrada en la Asamblea Nacional 
el 15 de julio de 1981
- Proposiciôn NQ 255 presentada el 8 de abril de 1982 y
- Proposiciôn N9 2158 presentada en la Asamblea Nacional el
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18 de mayo de 1984.
Ninguna de estas proposiciones, hasta el momento, ha 
llegado a ser ley.
b) Suecia:
Por iniciativa de la Sociedad Médica de este pais, el 
gobierno sueco decidiô investigar los ültimos adelantos en 
cuanto a la aplicaciôn de la inseminaciôn artificial y a si 
era necesario someterla a reglamentaciôn. A tal efecto, se 
nombrô una Comisiôn presidida por un abogado e integrada 
por varios especialistas en cuestiones médicas, 
psicolôgicas, juridicas y éticas.
De las investigaciones realizadas por el Comité se conociô 
que, anualmente, en Suecia nacian doscientos treinta ninos 
por el procedimiento de inseminaciôn artificial con 
donante. AdemAs, se conociô que dicho procedimiento era 
aplicado por médicos que no llevaban archivos sobre los 
nacimientos, sino notas privadas que destruian después de 
nacer el nino. Otra novedad fue la de que los médicos de la 
seguridad social pagaban reducidas cantidades de dinero a 
los donantes; en cambio, ciertos médicos privados abonaban 
sumas considerables (27).
El Comité examiné si la inseminaciôn artificial con donante 
era aceptable. A este respecto, estimô que era aceptable la 
I . A tanto con esperma del marido como con donante. El 
Comité concluyô que debia aceptarse la inseminaciôn por dos 
razones: en primer lugar, porque es comprensible que una
mujer no desee abandonar a su marido o companero y pueda 
tener un deseo ferviente de tener un hijo. En segundo 
lugar, porque la prohibiciôn de la inseminaciôn artificial 
con donante podria dar como resultado una actividad 
incontrolada, que evidentemente no era de desear.
Las proposiciones del Comité fueron aceptadas tanto por el 
gobierno como por el Parlamento sueco, dictândose la 
primera ley europea que regulô la inseminaciôn artificial : 
ley 1139/1984 que fue publicada en el Boletin üficial del 
Estado sueco el 22 de diciembre de 1985 (28).
De acuerdo con esta ley, la inseminaciôn artificial puede 
realizarse tanto en una mujer casada como en una que 
conviva en forma permanente con un hombre.
Debe realizarse con el consentimiento escrito de1 marido o 
varôn de la pareja y ese consentimiento debe ser
considerado como équivalente a la asunciôn de paternidad.
La ley prescribe que un nino concebido por inseminaciôn 
artificial con donante tiene derecho a conocer su origen y 
puede consultar el registre especial sobre el donante, una 
vez alcanzada la mayorla de edad. Los datos acerca del 
donante deben quedar anotados en un registre que se 
conservarA por lo menos durante setenta anos.
La donaciôn de semen debe ser gratuita y cualquiera que se 
dedique por razones pecuniarias a la entrega de semen, sin 
respetar lo prescrito por la ley, puede ser procesado y 
condenado a una multa o a una pena de prisiôn.
Tras concluir el Comité su trabajo sobre la inseminaciôn, 
continuô estudiando las distintas formas de fecundaciôn <in 
vitro), en una época en que sôlo habia nacido en Suecia un
nino concebido por este método.
El Comité estimô que no habia nada discutible en la
aplicaciôn de la fecundaciôn <in vitro> a parejas con 
relaciones estables mientras sôlo se utilizasen sus propios 
gametos. En su opiniôn, no existen diferencias importantes, 
desde un punto de vista ético - en el caso de una mujer que 
mantiene relaciones estables con un hombre - entre fecundar 
los ôvulos de manera artificial y posibilitar la
fecundaciôn por otros métodos, taies como la operaciôn de 
sus trompas. Asimismo, el Comité opinô que tampoco desde el 
punto de vista de la crianza del nino existe ninguna 
objeciôn directa que hacer a la fecundaciôn <in vitro>. La 
pareja en cuestiôn son los padres biolôgicos; lo que los
diferencia de otros padres es unicamente el método 
utilizado para la concepciôn del nino.
En el caso, de la fecundaciôn <in vitro) con ôvulos
donados, el Comité rechazô esta prActica. Si bien senalô
que la fecundaciôn <in vitro) con ôvulos de una segunda
mujer puede compararse en varios aspectos con la 
inseminaciôn artificial con donante, también existen muchas 
diferencias entre ambos métodos. La inseminaciôn es un acto 
sencillo que, en principio, cualquiera puede realizar. Si 
se prohibiera la inseminaciôn, se correria un serio peligro 
de crear un mercado negro. La donaciôn de ôvulos es un
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método clinicamente complicado que han de realizarlo
médicos especialistas. Ello hace que no se corra el riesgo
de actividades incontrol adas, aun en el caso de que se
prohibiera el método.
En opiniôn del Comité, tener hijos no puede ser nunca un 
derecho individual absolute. A veces hay que aceptar la
insuficiencia de la naturaleza. La donaciôn de ôvulos es un 
método complicado de fecundaciôn, que contrasta 
radicalmente con el proceso natural de la vida. Este método 
puede entranar riesgos de agotamiento fisico y mental para 
una mujer embarazada y el feto. La donaciôn de ôvulos
plantea tantos problemas de carâcter técnico que, desde un 
punto de vista ético, résulta indefendible. A juicio del 
Comité debe ser prohibida en Suecia.
También el Comité considéré inaceptable la donaciôn de
esperma en conjunciôn con la fecundaciôn <in vitro). A su 
entender, hay que poner limites a las manipulaciones 
posibles encaminadas a poner remedio a la esterilidad ; la
combinaciôn de donaciôn de esperma y fecundaciôn <in vitro) 
vulnera esos limites.
El método de maternidad de sustituciôn es contrario a los 
derechos bésicos del derecho sueco, segün el cual la mujer 
que da a luz un nino es su madré. Si otra persona propone 
encargarse del nino, el ünico cauce posible es la adopciôn, 
la cual no se autoriza sobre la base de un contrato de
sustituciôn de maternidad.
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El Gobierno y el Parlamento suecos aceptaron todas las 
propuestas del Comité. Suecia, desde el primero de enero de 
1989, tiene una ley sobre fecundaciôn <in vitro>. Las 
condiciones para que ésta pueda practicarse son que la 
mujer esté casada o viva en relaciôn permanente con un 
hombre, que la fecundaciôn <in vitro> se realice con 
gametos de la pareja y que el marido o varôn de la pareja 
preste su consentimiento por escrito. Quienes incumplen 
estas condiciones pueden ser condenados a multas o incluso 
a penas de prisiôn (29).
c) CQNSEJQ DE EUROPA;
Desde principios de los anos 70 ha 
estado présente en este organismo la preocupaciôn por el 
progreso de la medicina y las ciencias biomédicas y por sus 
consecuencias en el campo de la ética y del derecho.
Como organismo promotor de los derechos y libertades 
fondamentales en esta regiôn ha encargado a todos sus 
ôrganos - Asamblea Parlamentaria , Comité de Ministres y 
Comités de expertes - un estudio que relacione las técnicas 
de fecundaciôn asistida con los derechos y libertades 
fondamentales.
La Asamblea Parlamentaria ha adoptado sobre las técnicas de 
reproducciôn asistida los siguientes textes:
- Recomendaciôn N9934/1982 adoptada por la Asamblea el 26 
de enero del mismo ano, relativa a la ingeneria genética.
36
Se refiere a que "los derechos a la vida y a la dignidad 
humana garantizados por los arts. 2 y 3 de la Convenciôn 
europea de Derechos del Hombre implican el derecho a 
heredar caracteristicas genéticas que no hayan sufrido 
ninguna manipulaciôn ni hayan sido cambiadas 
artificialmente". Reconoce expresamente que este derecho 
no debe oponerse a la puesta en marcha de apiicaciones 
terapéuticas de ingenieria genética, recomendando la 
conveniencia de elaborar una reglamentaciôn que tienda a 
protéger a los individuos contra la aplicaciôn de estas 
técnicas con fines no terapéuticos. Recomienda el Consejo 
de Ministres el reconocimiento expreso del derecho a un 
patrimonio genético que no haya sufrido ninguna 
manipulaciôn, salvo en aplicaciôn de ciertos principios 
reconocidos como plenamente compatibles con el respeto 
a los derechos del hombre. Se establece que hay que 
prever, en el convenio europeo de derechos humanos, el 
reconocimiento expreso del derecho a un patrimonio 
genético. Se recomienda que habria que alinear las 
legislaciones nacionales y promover la conclusiôn de 
acuerdos anâlogos de Ambito mundial (30).
Recomendaciôn NQ 1046/1986 adoptada por la Asamblea el 24 
de septiembre del mismo ano. Relativa a la utilizaciôn de 
embriones y fetos para fines de diagnôsticos, 
terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales.
El Comité de Ministres dio una respuesta a esta 
Recomendaciôn 1046 senalando : "El Comité de Ministres ha
encargado a expertos compétentes en el progreso de las
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ciencias biomédicas, Comité "ad hoc" (CAHGE) que emita un 
informe sobre las proposiciones contenidas en el pArrafo 
14 de esta Recomendaciôn. Indica también que el tercer 
plan que se acaba de adoptar, dedica una atenciôn 
particular a encontrar soluciones comunes a los nuevos 
retos en el campo del derecho y especialmente a los 
problemas que presentan los progresos de las ciencias 
biomédicas en el campo del derecho y de la ética y de 
los Derechos Humanos".
Esta Recomendaciôn présenta en los trece puntos unos 
postulados en los que se reconoce que la vida es humana 
desde la fecundaciôn (5 y 8). Justifica la explotaciôn 
de las posibi1idades tecnolôgicas que ofrecen tanto la 
medicina como la ciencia, desde una perspectiva de 
diagnôstico y terapéutica dignas de atenciôn (2 y 4). 
Considéra que el embriôn y el feto deben beneficiarse 
en todas las circunstancias del respeto debido a la 
dignidad humana (10). Tiene en cuenta la pluralidad de 
opiniones que se expresan en el piano ético a prôposito 
de la utilizaciôn de embriones o de fetos, o de sus 
tejidos, y de los conflictos de valores que provoca. 
Subraya la necesidad de una cooperaciôn europea. El punto 
14 se dirige al Consejo de Ministres para que recomiende 
a los Gobiernos de los Estados miembros "prohibir todo lo 
que se podria définir como manipulaciones o desviaciones 
no deseables de estas técnicas, entre otras (...) la 
investigaciôn sobre embriones humanos viables (...)" 
(31).
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Recomendaciôn NQ 1071/1988 adoptada por la Asamblea el 
23 de marzo de ese mismo ano. Relativa a la protecciôn de 
los ninos. Atendiendo a la acogida institucional de la 
infancia y primera infancia, recomienda a los Comités de 
Ministres, entre otros temas, que avancen en las 
consultas con vistas a la redacciôn de una Conferencia 
europea sobre el nino por iniciativa del Consejo de 
Europa (32).
■ Recomendaciôn N91074/1988 adoptada por la Asamblea el 3 
de mayo de ese mismo ano. Relativa a la politica de la 
familia. Reconoce que el papel del Estado en materia de 
politica familiar no consiste en proporcionar respuestas 
apoyadas en las ideologias, sino crear las condiciones 
necesarias para el desarrollo de una célula familiar, 
donde el individuo pueda désarroi 1arse en la seguridad, 
la solidaridad y el respeto a los derechos 
fundamentaies. En el aspecto legislative, la Asamblea 
recomienda "reflexionar en cuestiones taies como la 
adopciôn, la fecundaciôn artificial y las madrés 
portadoras, desde la ôptica de sus efectos en la vida 
familiar y particularmente del interés del nino y 
prohibir ciertas prActicas si se présenta el caso (33).
Recomendaciôn N9 1121/1990 adoptada por la Asamblea el 1 
de febrero de este mismo ano. Relativa a los derechos del 
nino. La Recomendaciôn, en su nümero 2, senala qué se 
entiende por nino , es decir "los seres humanos que no
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han alcanzado la mayoria de edad". Indica que los ninos 
"necesitan ayuda, protecciôn y cuidados particulares y 
consideran que la principal responsabi1idad de sus padres 
debe ser fortalecida y nunca cuestionada. Considerando 
que los ninos para desarrollar armoniosamente su 
personalidad deben crecer en un clima de bienestar, 
amor y comprensiôn ".
Recomienda al Comité de Ministres que inviten a los 
Estados miembros a firmar y ratificar las Cartas y 
Convenciones eureopeas que protegen los intereses del 
nino y a hacer todo lo que esté a mano para que se 
ratifique y ponga en marcha la Convenciôn de las Naciones 
Unidas sobre los Derechos del Nino.
Encarga a los Comités compétentes que examinen la 
posibilidad de elaborar un instrumento jurldico apropiado 
por parte del Consejo de Europa, que complete la 
convenciôn de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nino 
y especialmente encargar al Comité director de los 
Derechos del Hombre que estudie la posibilidad de 
elaborar un protocolo adicional a la Convenciôn Europea 
de Derechos del Hombre concerniente a los Derechos del 
Nino. Para esta tarea, reclaman la ayuda de expertos 
independientes, para estudiar cômo los ninos pueden 
ejercer sus derechos fundamentales reconocidos en la 
Convenciôn Europea de Derechos del Hombre y la Carta 
Social Europea (34)
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INFORME DEL CAHGE:
Como consecuencia de la Recomendaciôn 
N9 934 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 
el Comité de Ministres decidiô crear, en 1983, un Comité 
"ad hoc" de expertos de ingenieria genética para estudiar 
los problemas éticos y juridicos de la genética humana 
(CAHGE), con el Animo de establecer una politica comün 
armonizando las legislaciones de los Estados miembros y 
elaborando un instrumento juridico adecuado (Documente 3699 
Informe de la Comisiôn de Cuestiones Sociales y de Salud).
El CAHGE entregô su proyecto preliminar de recomendaciones 
sobre los problemas derivados de las técnicas de 
procreaciôn artificial el 17 de octubre de 1984 (35).
En el preAmbulo senala que "considerando que la meta del 
Consejo de Europa es conseguir una mayor unidad entre sus 
miembros, especialmente a través de una armonizaciôn de 
legislaciones sobre materias de interés comùn" (...)
recomienda "a los gobiernos de los Estados miembros de este 
Consejo de Europa adoptar la legislaciôn en conformidad con 
los articulos anexos, o tomar las medidas oportunas para 
asegurar su ejecuciôn obiigatoria".
Indicaré los puntos principales del Informe que se refieren 
a los problemas de filiaciôn.
Recomienda, en su art.2, que las técnicas de procreaciôn 
artificial sôlo se utilicen cuando "otros tratamientos de 
esterilidad hubiesen fallado o no presentasen ninguna
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posibilidad de éxito" o "existiese un grave peligro de 
transmitir al nino una grave enfermedad hereditaria" , 
siempre que existiese posibilidad de éxito y no hubiesen 
riesgos notables que pudiesen afectar negativamente la 
salud y bienestar de la madré o del nino.
En su art.4 recomienda que las personas que se someten a 
estas técnicas otorguen su consentimiento expreso y por 
escrito.
Establece el anonimato del donante y , asi, tanto el 
facultative como el equipo médico que realice estas
técnicas deberân guardar el secreto de la identidad de los 
miembros de la pareja asi como del hecho de la procreaciôn 
artitificial. Sin embargo, la legislaciôn podrà prever que 
el nino, a su mayoria de edad, tenga acceso a la
informaciôn referente a la forma de su concepciôn y a las 
caracteristicas del donante (art.8).
En relaciôn al establecimiento de la filiaciôn de los ninos 
nacidos por estas técnicas, senala que "el nino seré
considerado por la ley como el hijo de la mujer que le 
hubiese dado a luz. Si la mujer estuviese casada, el 
cônyuge estaré considerado como el padre legitimo, y si 
hubiese dado su consentimiento, ni él ni ningün otro podrén 
disputarse la legitimidad del nino por el solo hecho de la 
procreaciôn artificial".
Si la mujer no estuviese casada, el companero de la mujer 
que " hubiese consentido no podrà oponerse a la instituciôn
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de Ids derechos y deberes paternos en relaciôn con el nino, 
a no ser que pruebe que el nino no naciô como resultado de 
la procreaciôn artificial"." Ninguna relaciôn de filiaciôn 
podrà establecerse entre los donantes de gametos y el nino 
concebido como resultado de la procreaciôn artificial" 
(art.9 NQl y 2) .
Senala el carâcter gratuito de las donaciones, sean de 
gametos o de embriones y senala que la donaciôn debe ser 
irrevocable (art.12).
Considéra que no debe permitirse la fecundaciôn past mortem 
(art.11).
Al tratar la fecundaciôn <in vitro) recomienda très 
alternativas en el art. 14. La I alternativa considéra que 
ésta solo debe permitirse cuando se realice usando gametos 
de, por lo menos, uno de los miembros de la pareja ; la II 
alternativa senala que la FIV deberà realizarse con los 
gametos de, por lo menos, uno de los miembros de la pareja. 
Sin embargo, podrà admitirse el uso de gametos donados por 
dos personas ajenas en las condiciones previstas en el 
art.2 . La alternativa III, recomienda que la FIV deberà
realizarse con los gametos de la pareja. Sin embargo, en 
casos excepcionales, podrà utilizarse donaciôn de semen. No 
se permitirà la donaciôn de ôvulos ni de embriones 
(art.14).
En relaciôn a la •maternidad subrogada considéra dos 
alternativas: la I autoriza la inseminaciôn artificial de
una madré subrogada "si se realizase sobre una base
43
exclusivamente benévola", "si la madré subrogada tuviese la 
opciôn en el nacimiento de quedarse con el nino si lo 
desease" y advierte que cualquier acuerdo por el que la 
madré subrogada se comprometiese a renunciar al nino debe 
ser considerado nulo.
La alternativa II establece la prohibiciôn de la maternidad 
subrogada por inseminaciôn artificial (art.13)
En relaciôn a la maternidad subrogada por fecundaciôn <in 
vitro> recomienda que no se permita (art.16).
En junio de 1985 el Comité de Ministres decidiô sustituir 
el CAHGE por el "Comité ad hoc' para el progreso de las 
Ciencias Biomédicas" (CAHBI), con el ànimo de ampliar sus 
funciones en el sentido de asegurar la protecciôn de la 
persona humana. Este Comité organizô una Conferencia en 
Trieste, en 1986, a la que asistieron una serie de 
organizaciones relacionadas con el Consejo de Europa, 
redactando un informe provisional. El CAHBI recomendô un 
proyecto relativo a la procreaciôn artificial humana, que 
se adoptô en la reuniôn de Strasburgo celebrada entre el 31 
de marzo y el 4 de abril de 1987, en el que se estudian los 
progresos de las ciencias biomédicas y la incidencia de 
éstas en el campo juridico, ético y de los Derechos del 
Hombre (36).
Destacaré los puntos màs importantes del Informe en la 
materia que se estudia. En el preémbulo, senala los valores 
fundamentales que tienen en comün los Estados que integran 
el Consejo de Europa: respeto a la vida y a la dignidad
humana, pluralidad de ideas y opiniones, libertad personal.
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vida privada, familia como unidad bàsica, interés en el 
bienestar del nino, protecciôn a la mujer de la
explotaciôn.
El Informe recomienda que solamente debe recurrirse a estas 
técnicas cuando la pareja padezca de infertilidad o cuando 
haya riesgo de transmitir enfermedades hereditarias.
Propone restringir el uso de las técnicas de procreaciôn 
artificial a la pareja heterosexual, porque ella présenta 
condiciones que aseguran el bienestar del nino.
No acepta el acceso a estas técnicas de la mujer sola ni de 
la que forma pareja homosexual, debido a que el nino 
estaria condenado a nacer sin padre, lo cual séria una
severa discriminaciôn.
No hay unanimidad en relaciôn a la restricciôn de las
técnicas dentro de las parejas heterosexuales. Varios 
Estados consideran que sôlo debe accéder a ellas la mujer 
casada.
En relaciôn a la donaciôn de semen, ésta no debe ser
lucrativa y debe estar libre de todo cargo. El nümero de 
donaciones debe ser restringido a uno por persona.
La donaciôn debe tener el carâcter de anônima. Existe 
obligaciôn de observar el anonimato y secreto concerniente 
a la procreaciôn artificial. El nino que nace producto de 
estas técnicas con donante, debe tener posibilidad al 
llegar a la mayoria de edad de tener acceso a la
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informaciôn sobre su origen genético, pero no sobre la 
identidad del donante.
Se defiende la necesidad del anonimato, en base a la
posible mejor integraciôn del nino con su familia. Si el
nino sabe que sus padres no son los genéticos, puede tener 
deseos de conocer a éstos.
En relaciôn a la filiaciôn de los ninos nacidos por estas 
técnicas, el CAHBI recomienda mantener el principio "mater 
semper certa est". Por tanto, la maternidad se détermina 
por el hecho del parto.
Para la determinac iôn de la paternidad, en el caso de
donaciôn de semen, el marido nunca podrà impugnar la 
legitimidad del hijo, si consintiô expresamente en la
realizaciôn de estas técnicas en su mujer. El companero de 
la madré podrà impugnar su paternidad solamente si puede 
demostrar que el nino no ha nacido como resultado de una 
procreaciôn asistida.
Este Informe recomienda prohibir la utilizaciôn de la 
técnica de maternidad subrogada, las agencias de 
intermediaries y declarar la nulidad del contrato entre la 
madré subrogada y la pareja contratante, debiendo preverse 
sanciones adecuadas para el caso de que estas normas se 
contravengan. Sin embargo, si la madré subrogada actùa por 
razones humanitarias, recomienda que la ley nacional prevea 
la posibilidad de que pueda quedarse con el hijo si lo 
desea.
46
d) REINQ UNIDO:
El gobierno del Reino Unido, ante el
ràpido desarrollo de las aplicaciones de la fecundaciôn <in 
vitro), se propuso, en julio de 1982, llevar a cabo una 
encuesta a través del Ministerio de Salud y Seguridad 
Social, que permitiera estudiar los avances recientes en la 
fecundaciôn humana asistida y la embriologia y extraer las 
medidas a adoptar, teniendo en cuenta las repercusiones
sociales, deontolôgicas y juridicas.
Para esto nombrô una Comisiôn multidisciplinaria de quince 
miembros, integrada por médicos, biôlogos, juristas, 
personas con experiencia en politica familiar y protecciôn 
a la infancia, intentando que estuvieran representados los 
puntos de vista religiosos y laicos. Presidiô esta Comisiôn 
Mary Warnock, investigadora del St. Hugh's College de
Oxford.
La Comisiôn elaborô un Informe que estuvo concluido en 
junio de 1984, bajo el nombre de "Informe del Comité de 
estudio de la fertilizaciôn humana y embriologia" (Report 
of the Committee of Inquiry into Human fertilization and
Embriology), màs conocido como Informe Warnock (37).
El Informe esta compuesto por trece capitulos y sesenta y 
très recomendaciones. Fue aprobado por mayoria por los 
miembros de la Comisiôn y hubo très votos disidentes.
En el preémbulo del Informe se hace incapié en las 
dificultades de su elaboraciôn, debido a los distintos 
criterios de los miembros, asi como a la ambigüedad que el
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propio concepto de ética implica. Se tratô de obtener un 
firme y general punto de vista, valorando las ventajas e 
inconvenientes de las medidas que se adopten, partiendo de 
la base de que ciertos principios y limites son necesarios, 
pues nadie desea una sociedad desprovista de moral.
Agrega, el Informe que, al "recomendar una legislaciôn 
estamos abogando por un modelo de sociedad que todos 
nosotros podamos alabar y admirar, aun cuando nos sintamos 
inclinados, individualmente, a desear que fuera diferente 
en algunos detalles. Dentro de los amplios limites que 
permite el sistema legislative, hay espacio para la 
presencia de normas morales diferentes y, quizàs, mucho màs 
severas.Lo que résulta legalmente permisible puede ser 
tenido por exigencias minimas a los ojos de una sociedad 
tolérante. Individuos o comunidades pueden adoptar 
voluntariamente patrones mucho màs exigentes. Nuestra 
misiôn, sin embargo, ha consistido en recomendar los 
métodos de establecimiento del amplio marco que délimita 
nuestro àmbito concrete de preocupaciones".
Destacaré los puntos màs importantes del Informe, en la 
materia que estamos estudiando. El Informe considéra que se 
deberia recurrir a estas técnicas cuando haya problemas de 
infertilidad. Es decir, por indicaciones clinicas 
(Paragrafe 5.9) y en los casos en que exista riesgo de 
transmisiôn de enfermedades hereditarias (Par. 9.3).
Debe obtenerse, siempre que sea posible, el consentimiento 
de la pareja por escrito, en adecuada forma y previo
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asesoramiento, antes de iniciar su tratamiento por 
esterilidad (Par,4.23).
Asimismo, se senala que la familia es una instituciôn
valorada dentro de nuestra sociedad, donde la criatura 
humana recibe crianza y proteccibn durante su prolongado 
periodo de dependencia. También es el lugar donde es
aprendido el comportamiento social y donde el nino
desarrolla su propia identidad y autovaloraciôn (Par.2.2) 
Después de esta aclaracibn, el Informe acepta como 
destinataria de estas técnicas a la mujer casada y a la que 
forma pareja estable (Par.2.5 y 2.6). Se entiende a la 
pareja en el sentido heterosexual y en el contexto de una 
relacibn estable.
En relacibn a la mujer sola, el Informe reconoce que estas 
técnicas permiten a la mujer sola y a la que forma pareja 
lesbiana ser madres sin necesidad de una pareja masculina. 
Asimismo, reconoce el derecho que tiene la mujer sola y la 
que forma pareja lesbiana a fundar una familia de acuerdo a 
los arts. 8 y 12 de la Convencibn europea de Derechos
Humanos. Sin embargo, rechaza la aplicacibn de la 
fecundacibn <in vitro) en la mujer sola y en la lesbiana, 
en razbn de que debe primar la conveniencia de que el nino 
nazca en un hogar donde haya amor, estabilidad y relacibn 
heterosexual. Agrega: "pensamos que la deliberada creacibn
de un nino por una mujer que no tiene pareja es una moral 
equivocada" (Par. 2.9). Afirma ,que si se concede el
49
derecho a la mujer sola, también debe concederse al varôn 
solo.
En relacibn a la donacibn de gametos y embriones, el 
Informe los acepta, pero considéra aconsejable que el 
donante no conozca a la pareja asistida ni sea conocido por 
ella, antes, durante y después del tratamiento. Debe 
tenderse a la gratuidad de las donaciones, reembolsando 
sblo los gastos en que incurra el donante (Par.4.27).
El Servicio Nacional de Salud (National Health Service) 
debe mantener una lista de donantes, separada del Registre 
Central, donde debe senalarse el nûmero de donaciones que 
haga cada donante (Par.4.26).Se recomienda un limite de 
diez donaciones por donante (Pr.4.26). El nino nacido por 
estas técnicas con donante podré, a los dieciocho anos, 
tener acceso a la informacibn bésica del donante, para 
conocer sus caracteristicas étnicas y genéticas (Par.4.21). 
Estas mismas reglas se aplicarân a la donacibn de bvulos y 
de embriones.
El Informe considéra que, a pesar del respeto que merece el 
embribn humano y debido a la divisibn de opiniones que 
suscita su estatuto moral, se puede aceptar una diferencia 
de criterios sobre su posible utilizacibn para la 
investigacibn, en funcibn de un criterio biolbgico que, por 
lo demés, se considéra arbitrario y que es el que 
corresponde al final del estadio implantatorio (catorce 
dias después de la fecundacibn). La donacibn de embriones
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no debe prohibirse, pero debe ser aprobada por la autoridad 
legal.
En relacibn a la filiacibn de los hijos nacidos por estas 
técnicas, el Informe recomienda que el nino habido como 
consecuencia de una FIVTE con donante, sea considerado como 
hijo matrimonial de su madré y del marido de ésta, si ambos 
han consentido el tratamiento (Par. 4.17).
Debe presumirse el consentimiento del marido a la préctica 
de estas técnicas, a menos que se pruebe lo contrario.
En cuanto a la determinacibn de la maternidad, el Informe 
senala que debe establecerse que la madré para todos los 
efectos es la que da a luz al hijo y que la donante (de 
bvulo o embribn) no tiene derechos ni obligaciones respecto 
a ese nino (Par.6.8).
En relacibn a la maternidad subrogada, el Informe 
recomienda sanciones pénales para la instalacibn de 
agencias que recluten mujeres para prestarse a un embarazo 
por persona interpuesta -madres de sustitueibn-. Este tipo 
de maternidad debe ser considerado ilîcito y no invocable 
ante tribunal (Par.8.18). También recomienda sanciones 
pénales para los profesionales que realicen estas pràcticas 
y que el contrato de sustitucibn sea considerado ilegal 
(Par.8.19).
En relacibn a la fecundacibn past mortem, el Informe 
recomienda que el nino nacido por una fecundacibn <in
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vitro) utilizando un embribn congelado, que no hubiera sido 
implantado en el ùtero de la mujer en la fecha del 
fallecimiento de su padre, no sucede a éste.
Este Informe ha sido considerado como uno de los màs 
completos que se han elaborado y que han servido de base o 
punto de referencia para otros informes.
Por su parte, el Consejo de Investigacibn Médica y el Real 
Colegio de übstetras y Ginecblogos de Inglaterra -Medical 
Research Council y Royal College of übstetrian and 
Gynecologists- constituyeron con carécter temporal un 
Comité (Voluntary Licensing Authority for Human <in vitro) 
Fertilization and Embryology) con autoridad para regular y 
controlar la investigacibn y los Centros donde se realiza 
la fecundacibn <in vitro). Esta funcibn se ejerceria hasta 
que el Parlamento aprobara una ley sobre fecundacibn <in 
vitro)-, lo cual no ha sucedido todavia.
Este Comité elaborb très Informes, los anos 1986, 1987 y
1988 (38) donde se détermina que toda investigacibn sobre
fecundacibn <in vitro) debe llevarse a cabo previo 
consentimiento del Comité. Asimismo, détermina que todos 
los centros donde se practiquen estas técnicas deben 
disponer de personal compétente en el consejo terapéutico.
Senalan que es esencial el consentimiento de ambos donantes 
antes que un embribn sea implantado a otra mujer o 
utilizado en investigacibn.
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En caso de congelaciôn de gametos o embriones, los miembros 
de la pareja deben expresar sus deseos en caso de muerte de 
uno o de los dos cônyuges. El cbnyuge sobrevivien te no 
podrà reclamar su inmediata fecundacibn. Estiman que debe 
esperarse un periodo de mâs o menos un ano después de la 
muerte del cbnyuge para llevar a cabo la fecundacibn past 
marten).
Agregan que, si se aprobara una legislacibn que permitiera 
conocer la identidad de los donantes, ésta no deberia tener 
carécter retroactive y los futures donantes deberén ser 
informados de esta posibilidad.
De otra parte, el Departamento de Salud y Servicio Social 
elaborb en 1987 un Informe (Human Fertilization and 
Embryology; A Framework for Legislation) (39) para que 
sirviera de base a una Proposicibn de ley que se discutiria 
en las dos Cémaras del Parlamento britânico.
Esta Proposicibn propone que la legislacibn sobre embriones 
se refiera a los creados <in vitro) desde el momento de la 
fecundacibn hasta la implantacibn.
Propone la creacibn de una entidad especial denominada 
"Autoridad Especial de Licencias" -Statutory Licensing 
Authority (SLA)- que se encargaria de mantener un registre 
de donantes de gametos y embriones al que pudieran tener 
acceso los hijos, mayores de diecisiete anos, nacidos como 
resultado de las técnicas de fecundacibn asistida, para 
recabar informacibn sobre su ascendencia genética y médica, 
exceptuando la identidad del donante.
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A su vez,considéra que el SLA debe redactar unas normas en 
las que deben establecerse sistemas de selecciôn de 
donantes, consentimiento de pacientes y donantes, 
utilizacibn de gametos y embriones congelados. Estas normas 
deberlan ser aprobadas por el Parlamento.
En relacibn a la donacibn de embriones, considéra esencial 
que se obtenga el consentimiento de ambos donantes antes de 
que el embribn sea implantado a otra mujer o utilizado para 
la investigacibn.
Asimismo, establece que los miembros de la pareja que
consientan que sus gametos o embriones se congelen, deben
expresar sus deseos en el caso de muerte de uno o de los 
dos cbnyuges. Ademés, en el caso de que el esposo muriera 
antes de que el embribn fuera implantado, el hijo que 
naciera no tendria derecho de sucesibn, salvo si se hubiera 
establecido otra cosa.
En diciembre de 1989 se presentb esta Proposicibn de ley a 
la Cémara de los Lores para su discusibn (40).
e) ALEMANIA:
En mayo de 1984, el ministro de Justicia de
Alemania, Hans A. Engelhard, encargb a un grupo
interdisciplinario de diecinueve especialistas en derecho, 
ética, biologia, genética, medicina, filosofla, psicologia 
estudiar las nuevas técnicas de ferti1izacibn <in vitro) y 
el anélisis del genoma, asi como sus impiicaciones éticas y
54
légales. Presidiô esta Comisiôn el Prof. Dr. Ernst 
Benda,présidente del Tribunal Constitucional Federal.
Este grupo interdisciplinario elaborb el Informe llamado 
"Fertilizacibn <in Vitro>, Anélisis del Genoma y Terapia 
Genética" (In vitro Fertilisation, Genomananalyse und 
Gentherapie), més conocido como "Informe Benda" (41).Fue 
aprobado con el voto de mayoria de diecisiete miembros y 
dos disidencias.
El Informe, en sus puntos més importantes y pertinentes en 
relacibn con este trabajo, senala que la libertad de 
investigacibn tiene como limite los derechos bésicos 
protegidos por la Constitueibn. Se debe limitar la libertad 
de investigacibn cuando infrinja un derecho bésico, 
protegido por la Constitucibn, como resultado de las 
técnicas de ingeneria genética.
Se acepta la prâctica de la fecundacibn <in vitro> cuando 
existen problemas de infertilidad en la pareja y en los 
casos que exista riesgo de transmisibn genética de una 
enfermedad hereditaria.
Anade que, como régla general, deberia permitirse el acceso 
a estas técnicas a la mujer casada. Sblo séria justificable 
en los casos de parejas no casadas cuando vivan juntos y 
constituyan una pareja similar a la matrimonial, en el 
aspecto de la estabilidad.
No acepta que la mujer sola accéda a estas técnicas, aun 
reconociendo los derechos de la mujer a ser madré.
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baséndose en el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad. Agrega que, en los casos en que hay conflicto 
entre los derechos del nino (art.2 par.l de la Constituciôn 
Alemana) y el derecho de la madré, siempre deberén tener 
prioridad los derechos del nino, en virtud de la necesidad 
de protecciôn de éste ültimo. Donde haya conflicto de 
intereses entre madré e hijo, deben prevalecer los del 
nino.
El Informe acepta la donacibn de gametos y embriones aunque 
con serios reparos. Justifica la donacibn de embriones, en 
los casos en que se protege al embribn de morir y donde hay 
una pareja casada que desea aceptarlo como hijo suyo.
Los donantes deben ser seleccionados en base a su salud 
fisica y mental. Todo otro criterio pueder ser considerado 
como una violacibn a la dignidad humana.
Considéra inadmisible preservar el anonimato del donante, 
debido a que el conocimiento del origen de uno es de vital 
importancia para tomar conciencia de su propia identidad y 
concordante con el desarrollo de la personalidad. La 
legislacibn que proteja el anonimato del donante es 
irréconciliable con la Constitucibn alemana. Se recomienda 
que la decisibn de dar a conocer el origen del hijo quede 
en manos de sus padres. Pero, no debe negarse autorizacibn 
a la persona que quiera conocer detalles de su padre 
genético, al alcanzar los dieciseis anos de edad. Para 
esto, debe asegurarse que quede registrado el nombre del 
donante. El nino que nace como producto de una donacibn de
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bvulo debe poder tener acceso a los detalles de su origen y 
a la identidad de la donante, cuando alcance los dieciseis 
ahos.
En relacibn a la maternidad subrogada, el Informe senala 
que, como materia de principios, el Grupo de Trabajo es 
contrario a cualquier forma de maternidad subrogada.
De otra parte, el 13 de diciembre de 1990 fue aprobada en 
el Bundestag una Ley sobre "Embriones e Ingenieria 
genética" disponiéndose que su vigencia comenzaria el 1 de 
enero de 1991.
La Ley aprobada sblo acepta la fecundacibn <in vitro) 
dentro del matrimonio. El bvulo deberé ser siempre de la 
mujer casada aunque, si el marido es estéril, se permitirà 
la. donacibn de semen.
Se prohibe la fecundacibn past mortem y la maternidad 
subrogada. En este ultimo caso, la ley no establece penas 
para la mujer que acepte ser madré subrogada, pero 
establece penas de hasta très ahos para el médico que lleve 
a cabo esta técnica.
Asimismo, se establece la proteccibn del embribn desde el 
momento de la fecundacibn y prohibe toda clase de 
investigacibn con embriones humanos, asi como la 
manipulacibn genética de los mismos. Se establece hasta 
penas de cinco ahos de cârcel para los médicos o 
cientificos que tabriquen embriones hibridos entre humanos 
y animal o para aquellos que produzcan clones, es decir, 
seres vivos qeneticamente idénticos.
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Tampoco se permits la predeterminaciôn del sexo del niho. 
Salvo, en el caso de que el futuro niho estuviera afectado 
por una enfermedad hereditaria que se manifestara 
unicamente en los varones o mujeres, en cuyo caso si estaré 
permitido seleccionar el sexo.
En relacibn con el embribn humano, con esta ley se producen 
dos consideraciones legales distintas; Segùn el art. 218 
del C.Penal que régula el derecho al aborto, el embribn 
esté protegido a partir del momento en que se adhiere al 
utero, mientras que con la nueva ley, esta proteccibn se 
adelanta al momento de la concepcibn que es cuando se une 
el bvulo con el espermatozoide.
f) ESPAMA:
El dos de diciembre de 1984, en el Congreso de 
los Diputados, se acordb la creacibn de una Comisibn 
especial de estudio sobre las Técnicas de Reproduccibn 
Asistida y las repercusiones que producen estas técnicas 
desde un punto de vista ético y juridico. El estudio que se 
elaborb se conoce con el nombre de Informe de la Comisibn 
especial de estudio de la fecundacibn <in vitro) y la 
inseminacibn artificial humanas. Se le llama también
Informe Palacios, por el nombre del présidente de la
Comisibn: Dr. Marcelo Palacios (43).
Este Informe sirvib de base para la elaboracibn de la
Proposicibn de Ley sobre "Técnicas de Reproduccibn
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Asistida", presentada por el Grupo Parlamentario Socialista
(43) al Congreso de los Diputados.
Tanto el Informe como la Proposicibn y la Ley de
22/noviembre de 1988 (44) serân analizadas a lo largo de
este trabajo en las partes correspondiente a este estudio.
g) PRINCIPALES INFORMES ELABQRADOS SOBRE LA APLICACION 
DE LAS TECNICAS DE REPRODUCEION ASISTIDA
FRANCIA
- Informe "Sobre los problemas éticos nacidos de las 
Técnicas de Reproduccibn" (Avis sur les problèmes Éthique 
nés de Reproduction Artificielle), Comité Consultivo 
Nacional de Ética, Paris, 1985
- Informe "Sobre la investigacibn relative a los embriones 
humanos in vitro y su utilizacibn con fines médicos y 
cientificos" (Avis relatif aux recherches sur les 
embryons humains in vitro et à leur utilization à des 
fines médicales et scientifiques). Comité Consultivo 
Nacional de Ética, Paris, 1987
SUECIA
- Informe sobre "Nihos concebidos por inseminacibn 
artificial" (Insemination Commitee Children Conceived 
by Artificial Insemination), Comité de Estudio de la 
Inseminacibn Artificial SOU 1983:4.
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Informe sobre "Nihos concebidos por fecundacibn <in 
vitro> y madres portadoras" , Comité de Estudio de la 
fecundacibn "in vitro" SOU 1985:5
CONSEJO DE EUROPA 
"Proyecto preliminar de recomendaciones sobre los 
problemas derivados de las técnicas de procreacibn 
artificial", Grupo de Trabajo del Comité "ad hoc" 
de expertos de ingieneria genética para estudiar los 
problemas éticos y juridicos de la genética humana" 
(CAHGE), Consejo de Europa, 17 de octubre de 1984.
Informe del Grupo de Trabajo del Comité "ad hoc" de 
expertos para el progreso de las Ciencias biomédicas 
(CAHBI), Consejo de Europa, 3-6 de febrero de 1987
REINO UNIDO
"Informe del Comité de Investigacibn de la Ferti1izacibn 
Humana y Embriologla" (Report of the Committee of Inquiry 
into Human Fertilization and Embryology), Informe 
presidido por Mary Warnock, Departamento de Sanidad y 
Seguridad Social, julio de 1984. Conocido también con el 
nombre de Informe Warnock.
"Informe del Voluntary Licensing Autority sobre 
Ferti1izacibn Humana <in vitro> y la embriologia"
(Report of the Voluntary Licensing Autority for
Human <in vitro) Fertilization and Embriology) ,
Consejo Médico de Investigacibn, Inf. en 1986, 1987 y
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1988.
Informe sobre "Ferti1izacibn humana y embriologia :
Proyecto de legislacibn" (Fertilization and Embriology: 
A Framework of Legislation), Departamento de Sanidad y 
Seguridad Social, 1987.
Informe del Comité Etico del Real Colegio de übstetras y 
Ginecblogos en Ferti1izacibn <in vitro> y reemplazo o 
Transferencia de Embriones (Report of the RCÜG Ethics 
Committee on In vitro Fertilisation and Embryo
Replacement or Transfer), marzo 1983 (45).
ALEMANIA
Informe de "Ferti1izacibn <in vitro> anélisis del genoma 
y terapia genética" (In Vitro Fertilisation Genomanalyse 
und Gentherapie), Informe presidido por Dr. Prof.Benda, 
Ministerio de Justicia de Alemania, 1985
"Directrices para la préctica de la fecundacibn asistida 
o <in vitro) y el trasplante de embriones como terapia 
de la esterilidad humana". Comité Asesor Cientifico del 
Colegio Federal de Médicos, 1985 (46).
ESPARA
"Informe de la Comisibn especial de Estudio de la 
fecundacibn <in vitro) y la inseminacibn artificial 
humanas", Conocido también con el nombre de Informe 
Palacios, Congreso de los Diputados, abril de 1986.
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"Problemas civiles que plantea la inseminacibn artificial 
y la fecundacibn <in vitro>" , Resumén de las sesiones 
celebradas por el grupo de Trabajo constituldo en la 
Direccibn General de los Registres y del Notariado, enero 
1986 (47).
VATICANO
Instruccibn sobre "El respeto de la vida humana naciente 
y la dignidad de la procreacibn. Respuesta a algunas 
cuestiones de actualidad" , Sagrada Congregacibn para 
la Doctrina de la Fé, 1987 (48).
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA 
"Consideraciones éticas de las nuevas tecnologias
reproductivas " (Ethical Considerations of the New
Reproductive Technologies), Comité Etico de la Sociedad 
Americana de Fertilidad, Septiembre 1986 (49).
"Nuevas pautas para el uso de la inseminacibn artificial 
con donante" (New Guidelines for the use of semen donor 
insemination), Comité Etico de la Sociedad Americana de 
Fertilidad, octubre 1986 (50).
"Consideraciones éticas de las nuevas técnicas de
reproduccibn a la luz de la Instruccibn del respeto de la 
vida humana naciente y la dignidad de la procreacibn" 
(Ethical Considerations of the New Reproductive
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Technologies in ligt of Instruction on the Respect for 
Human life in its origin and on Dignity of Procreation), 
Comité Etico de la Sociedad Americana de Fertilidad , 
febrero 1987, (51).
AUSTRALIA
- "Informe sobre la disposiciôn de embriones producidos por 
Fecundacibn <in vitro> "(Report on the Disposition of 
Embryos Produced by In Vitro Fertilization), Comité 
establecido para considerar los aspectos sociales, éticos 
y legales de la fecundacibn <in vitro>. Dirigido por Dr. 
Wal1er.Conocido también con el nombre de Informe Waller 
(52).
- "Informe del Grupo de Trabajo en Ferti1izacibn <in vitro) 
e inseminacibn artificial con donante" (Report of the 
working party on in vitro fertilization and artificial 
insemination by donor). Comité de South Australia,1984
( 53 ) .
A lo largo de este trabajo, iré refiriéndome a los puntos 
concernientes de los Informes sehalados en relacibn con el 
tema de la tesis.
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NOTAS
( 1) DAVID.D
"Historique" en L insemination artificielle humaine. 
Un noveau mode de filiation, E.S.F, Paris, 1984,p.18 
Este autor sehala que THOURET, decano de la Facultad 
de Medicina de Paris, logrô fecundar a su mujer 
"estéril" gracias a una inyecciôn intravaginal de su 
propio semen con una jeringa de estano , en el aho 
1804. Sin embargo MORD.M.J en "Aspectos Civiles de la 
Inseminacibn Artificial y la fecundacibn <in vitro>", 
Libreria Bosch, Barcelona,1988,p.28 lo sitüa en el aho 
1785.
( 2) GARCIA CANTERO.G
"Incidencia de la Medicina y Biologia moderna en 
el Derecho Civil espahol", en el libro Homenaje al 
Profesor Lbpez Rodb, Vol III,Universidad Complutense, 
Madrid, 1972, p.p.309-324
( 3) BIGGERS.J.D
"In vitro fertilization and embryo transfer in 
human being" en "The New England Journal of Medicine" 
304/6, 1981, p.336
( 4) GIRARDON.J
"Manipolare embrioni umani" en Nuova Scienze 10,1983, 
p.85 citado por RODRIGUEZ LUKO.A v LOPEZ-MÜNDEJAR.R 
"La fecundacibn <in vitro>", Ediciones Palabra,Madrid, 
1986, p.49
( 5) ANONIMO
"Conception in a watch glass" en The New England 
Journal of Medicine 217, 1937, p.678 citado por
BIGGERS.J.D en "In vitro fertilization and embryo 
transfer in human beings", ya cit, p.p.336-342
( 6) ROCK.J V MENKIN.M.F
"In vitro fertilization and cleavage of human ovarian 
eggs" en Science 100, 1944, p.p. 105-107
( 7) HAMMOND.J
"Recovery and culture of tubal mouse ova" en Nature 
163, 1944, p.p.28 y 29
( 8) WHITTEN.W.K
"Culture of tubal ova" en Nature 179, 1957, p.p.1081 y 
1082
( 9) MCLAREN.A v BIGGERS.J.D
"Sucessful development an birth of mice cultivates in 
vitro as early embryos" en Nature 182, 1958, p.p. 877
y 878
(10) CHANG.M.C
"Fertilization of rabbit ova in vitro" en Nature 184, 
1959, p.p. 466 y 467
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(11) EDWARDS.R .BAVISTER.B v STEPTQE.P
"Early stages of fertilization in vitro of human 
oocytes matured in vitro" en Nature 221, 1969, p.p.
632-635
(12) EDWARDS.R
"Maturation in vitro of human ovarian oocytes" en The 
Lancet 2, 1965, p.p. 926-929. EDWARDS demuestra en
este trabajo que la mayor parte de los bvulos 
liberados del foliculo y puestos en medio del cultivo 
continùan y completan su maduracibn a una velocidad 
similar con la que maduran en el ovario después de ser 
estimulados por la hormona luteinizante
(13) EDWARDS.R v STEPTQE.P
"Reimplantation of a human embryo with subsequent 
tubal pregnacy", en The Lancet 1, 1976, p.p.880-882
(14) DEPARTAMENTO DE SALUD.ENSERANZA Y BENEFICENCIA(HEW) 
"Apoyo a la investigacibn que implica la ferti1izacibn 
humana <in vitro) y transferencia de embriones" 
(Support of Research Involving Human <in vitro)
fertilization and embryo transfer), Consejo Etico, 
U.S imprenta oficial del Gobierno,Washington D.C,(USA) 
1979
(15) Para estudiar la evolucibn de la FIV consul tar:
DE LA FUENTE.P
"Presente y futuro de la ferti1izacibn <in vitro) y la 
transferencia de embriones" en Ingenieria Genética y 
Reproduccibn Asistida, edicibn de Marino Barbero
Santos, Artes Grâficas Benzal, Madrid,1988 p.p.84 y 85 
RODRIGUEZ LURO. A v LOPEZ-MONDEJAR.R 
"La fecundacibn <in vitro>", ya cit. p.p.19-24 
BARBERA GUILLEM.E
"La manipulacibn o mediacibn cientifica en la
reproduccibn humana" en vol. La filiacibn a finales
del siglo XX. Problemética planteada por los avances 
cientificos en materia de reproduccibn humana. 
II Congreso Mundial Vasco, Editorial Trivium S. A, 
Madrid, 1988, p.p.10-15
(16) Para estudiar la forma como se lleva a cabo la FIVTE 
consul tar :
TABOADA.L
"La maternidad tecnblogica: de la inseminacibn
artificial a la fecundacibn <in vitro)-", Icaria
Editorial, Barcelona, 1986, p.p.41-49 
PE LA FUENTE.P
"Presente y futuro de la ferti 1 izacibn <.in vitro)", 
ya cit. p.p. 85-86 
BARRI.P
"Ferti1izacibn <in vitro)", informe paresentado a la 
Comisibn especial de estudio de la fecundacibn <in 
vitro)- y la inseminacibn artificial humanas del 
Congreso de los Diputados ,mecanografiado,1985, p.p.
4 y 5
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OCHOA.C V BILBAO.J
"Informe presentado a la Comisibn especial de 
estudio de la fecundacibn <in vitro) y la inseminacibn 
artificial humanas" del Congreso de los Diputados, 
Mecanografiado, 1985, p.6
(17) BARRI.P
"Ferti1izacibn <in vitro)", ya cit, p.2
(18) SVERNE.T
"Los progresos de la Biotecnologla y el Derecho", Rev. 
Internacional de Ciencias Sociales, UNESCO, diciembre, 
1990, p.492. Este autor cuenta que la primera pareja 
sueca tratada con fecundacibn <in vitro> se separô 
incluso antes del nacimiento del niho para divorciarse 
unos cuantos meses después. Esto demuestra segbn el 
Comité sueco que estudia la FIV y sus consecuencias,lo 
necesario del asesoramiento psicosocial a las parejas 
que se someten a esta técnica.
(19) EDWARDS.R
En entrevista del programa de televisibn "Muy 
personal" entrevistado por Pilar Trenas, Madrid,14 de 
diciembre de 1986
(20) BARRI.P
Cortes Générales, Diario de Sesiones del Congreso de 
los Diputados, II Legislatura, Sesibn NQ357 celebrada 
el 6 de noviembre de 1985, p.10906
(21) Existen trabajos cientificos sobre la FIV en que se 
reclama una regulaciôn especifica al respecto. En 
1986, el investigador francés JACQUES TESTART, que 
abandonb por razones éticas algunos campos de 
investigacibn genética, preconizaba publicamente la 
necesidad de un control social externo a los 
investigadores que realizan la aplicacibn de las 
nuevas técnicas de procreacibn.
También, el biblogo inglés ROBERT EDWARDS demandé una 
legislacibn especifica al respecto en entrevista del 
programa Muy Personal, ya cit.
(22) SANCHO REBULLIDA.F
Informe sobre aspectos juridicos de la FIV 
y la Inseminacibn Artificial Humanas" presentada a la 
Comisibn especial de estudio de la fecundacibn <in 
vitro)- y la inseminacibn artificial humanas, Congreso 
de los Diputados, mecanografiado, 1985, p.2 
RODRIGUEZ LURO.A v LOPEZ-MONDEJAR.R 
"La fecundacibn <in vitro)-", ya cit, p.77 
D AGOSTINO.F
"Gli interventi sulla genética umana nella prospettiva 
délia Filosofia del Diritto", Rev. di Diritto Civile, 
aho XXXIII, NQl, enero-febrero, 1987,p.31
(23) WALLER
"Creating Children: A Uniform Approach to the Law and 
Practice of Reproductive Technology in Australia", 
Family Law Council, AGPS, Camberra, 1985,p.6
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(24) Congreso de los Diputados, Diario de Sesiones del 
Congreso de los Diputados, II Legislatura, Sesibn N9 
346 celebrada el 23 de octubre de 1985 p.p.10644-10661
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1 FORMACION DE LA COMISION:
A fines de 1984, el Centro 
Democrético y Social (CDS) y el Partido Nacionalista Vasco 
(PNV) solicitaron a la Mesa del Congreso de los Diputados 
la creacibn de una Comisibn Especial para estudiar los 
problemas que implica la fecundacibn asistida y la 
ingenieria genética.
La finalidad de la creacibn de la Comisibn era la necesidad 
de que la Câmara se anticipara a los acontecimientos y 
pudiera afrontar las nuevas situaciones creadas por esta 
revoluciôn en lo cientifico y social. Para tal efecto, 
deberia establecer un marco adecuado para garantizar la 
libertad de investigacibn, prever 1as consecuencias de todo
orden en los aspectos juridicos y, finalmente, para
preservar, desde el punto de vista de la dignidad humana,
1os aspectos éticos de la cuestibn (1).
El dos de noviembre de 1984, la Mesa del Congreso de los 
Diputados acordb la creacibn de una Comisibn especial para 
estudiar la "Ferti1idad extracorpbrea" y el 20 del mismo 
mes se decidib que dicha Comisibn estuviera integrada por 
un miembro de cada Grupo Parlamentario.
La Comisibn se constituyb el 29 de mayo de 1985 y, por 
acuerdo unanime, solicitb a la Mesa del Congreso y a la 
Junta de Portavoces el cambio de denominacibn de la
Comisibn. Estimaba que el nombre inicial excluia algunas 
materias que debian ser tratadas y que no se ajustaba, en
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algunos casos, a los procedimientos que se utilizan en las 
técnicas de fecundacibn asistida. La propuesta fue aceptada 
y la Comisiôn pasô a denominarse "Comisiôn especial de 
estudio de la fecundacibn <in vitro> y de la inseminacibn 
artificial humanas".
Présidente de dicha Comisibn fue designado el doctor 
Marcelo Palacios -diputado por el Partido Socialista Obrero 
Espahol-, por lo que el Informe que emitib dicha Comisibn 
también se conoce con el nombre de Informe Palacios.
Entre las primera medidas adoptadas por este organisme, 
estuvo la decisibn de escuchar las opiniones de 
especialistas de distintas disciplinas, los que fueron 
propuestos por los Grupos Politicos. Es asi como a dicha 
Comisibn asistieron cuatro biblogos ( Esteban Domingo 
Solans, Josep Egozcue, Juan Rambn Lacadena, Julién Rubio), 
trece ginocblogos (Pedro Barri, Jon Ander Bilbao, José 
Botella, Pedro Caballero, Joaquim Calaf, Santiago Dexeus, 
José Maria Guerra, Xavier Iglesias, Carmen üchoa, Sixto 
Pereda, Antonio Piga, José Usandizaga y Juan Antonio 
Vanrella), once juristes (Manuel Albaladejo, Rodrigo 
Bercovitz, Fernando Castedo, Enrique Gimbernat, José Luis 
Lacruz, Francisco LLedb, Vicente Montés, Andrés de la Oliva 
Santos, Maria Dolores Pelayo, Gonzalo Quintero y Francisco 
Sancho Rebullida) y ocho fiIbsofos-moralistas (Francisco 
Abel, Javier Gafo, Javier Hervada, Gonzalo Higuera, Augusto 
Mortal, Xavier Rubert de Ventos, José Antonio Souto y 
Marciano Vidal). Se presentaron veinticinco informes de los
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expertos designados y veinticuatro de instituciones o 
expertos que no estaban incluidos entre ellos (2).
Llama la atencibn que la Comisibn no haya escuchado la 
opinibn de psicblogos o psiquiatras, quienes habrian podido 
explicar la incidencia que tienen estas técnicas de 
fecundacibn asistida en el comportamiento de la pareja y 
del hijo que nace como resultado de su aplicacibn.
La Comisibn siguib ciertas pautas en la elaboracibn de su 
trabajo que se pueden sistematizar de la siguiente manera: 
19 La investigacibn cientifica ha de ser libre, no puede 
ser limitada injustificadamente.
29 Estas técnicas, conocidas como Inseminacibn artificial 
(I.A), Fecundacibn <in vitro> (FIV) y FIV con transferencia 
de embriones (FIVTE), tienen implicaciones cientificas, 
biolbgicas, sociales, éticas y légales.
39 En la elaboracibn del Informe se debe tener en cuenta la 
opinibn de los expertos y la documentacibn recibida de 
otros paises (3).
49 El Informe deberà reflejar las coincidencias
sustanciales de los miembros de la Comisibn, asi como sus 
discrepancias.
59 El Informe debe partir de la realidad objetiva de la 
sociedad espanola, analizando la demanda real y/o 
prévisible de la sociedad. Es decir, "los problemas que
estén en la cal le y que han entrado en el mundo cotidiano".
69 La materia que se analiza se circunscribe
fundamentalmente a la esterilidad de la pareja humana, sin
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homologar cuestiones que presentan rango distinto y sin que 
por ello se desvie la atencibn de problemas que presentan 
un a situacibn especial, como son la gestacibn por 
subrogacibn y la gestacibn de mujer sola, que pese a no 
tener, atm, incidencia en Espana, habré que regular en un 
futuro no muy lejano.
79 Se han tenido en cuenta las llamadas "desviaciones no 
deseables" de estos modernos procedimientos, tales como la 
clonacibn, hijos de parejas homosexuales y embarazos con 
gametos de distinta especie . Estas desviaciones, senala el 
Informe, han de ser objeto de una rigurosa ponderacibn y de 
una estricta legislacibn (4).
Producto del trabajo de esta Comisibn fue el "Informe 
Especial de Estudio de la Fecundacibn <in vitro) y la 
Inseminacibn Artificial Humanas". Este Informe (asi como 
las iniciativas particulares y sugerencias de los Grupos 
Parlamentarios) fue aprobado en el Pleno del Congreso de 
los Diputados, en la Sesibn del dia 10 de abril de 1986, 
por ciento sesenta y seis votos a favor, once en contra y 
cuarenta y ocho abstenciones (5). De acuerdo a 1o previsto 
en el art. 97 del Reglamento del Congreso de los Diputados, 
se ordenb la publicacibn de las recomendaciones y de las 
iniciativas particulares o sugerencias de los Grupos 
Parlamentarios aprobados por la CAmara.
Este Informe esté compuesto por très partes. Las dos 
primeras se dividen en siete capitules y se refieren a las 
técnicas en si y a sus repercusiones éticas, juridicas.
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sociales, médicas y morales. La tercera parte contiene 
ciento cincuenta y cinco recomendaciones, cuadros 
estadisticos, un glosario de términos médicos e indice de 
los Informes recibidos en la Comisibn y documentacibn 
extranjera utilizada.
A lo largo de este trabajo iré analizando las 
recomendaciones de este Informe, en las partes pertinentes 
a la materia que se esta estudiando.
2.- ITER PARLAMENTARIO;
Tomando como base el Informe 
aprobado en el Congreso de los Diputados, el Grupo 
Parlamentario Socialista presentb dos Proposiciones de Ley: 
una sobre "Técnicas de Reproduccibn Asistida" y otra sobre 
"Donacibn y utilizacibn de embriones y fetos humanos o 
células, tejidos u brganos" . En este trabajo me ocuparé, 
exclusivamente, de la primera Proposicibn, que es la que se 
refiere, entre otras materias, a la filiacibn de los hijos 
que nacen por estas técnicas.
La Proposicibn sobre Técnicas de Reproduccibn Asistida 
contiene veinte articulos distribuidos en seis capitules, 
très Disposiciones Adicionales, una Disposicibn Transitoria 
y cuatro Dsiposiciones Finales. El capitule primero régula 
el Ambito de aplicacibn de la Ley; el segundo, los 
principios générales; el tercero, régula los derechos y 
obligaciones de los donantes, usuarios, padres e hijos; el 
cuarto, las técnicas, problemas de diagnbstico, de 1 
tratamiento, de la investigacibn y experimentacibn ; el
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quinto, las disposiciones referentes a los Centres , a los 
équipés y a las infracciones y sanciones; el sexto, se 
refiere a la estructura de la Comisibn Nacional de 
Reproduccibn. La Disposicibn Adicional Primera se refiere a 
la fecundacibn por estas técnicas de la mujer sola y la 
Disposicibn Adicional Segunda trata el caso de la 
maternidad de sustitucibn.
El B.O.C de 9 de mayo de 1987 publicb dicha Proposicibn. Al 
mismo tiempo, dio a conocer la admisibn a trémite de ésta y 
la trasladb al Gobierno, a los efectos de 1 art.126 del 
Reglamento de los Diputados. Asi, aquél debia manifestar su 
criterio respecto de la toma de consideracibn de la 
Proposicibn, asi como su conformidad o no a la tramitacibn, 
si implicaba aumento de los créditos o disminucibn de los 
ingresos presupuestarios (6).
El Pleno de la Cémara, en su Sesibn del 16 de diciembre de 
1987, acordb tomar en consideracibn la Proposicibn 
presentada por el Grupo Par1 amentario Socialista por 
doscientos sesenta y très votos a favor, cuatro en contra y 
très abstenciones.
El 28 de diciembre del mismo ano, la Mesa de la Càmara 
acordb encomendar la aprobacibn de la Proposicibn a la 
Comisibn de Politica Social y Empleo, otorgàndole a dicha 
Comisibn competencia legislativa plena. Algunas 
agrupaciones politicas no estuvieron de acuerdo con esta 
medida. Consideraron que la Proposicibn debia ser tramitada
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como ley orgAnica y no como ordinaria, de acuerdo a lo 
previsto en el art. 81 de la CE, pues entendîan que esta 
Ley afectaba a los derechos y libertades fundamentales de 
la persona humana, porque régula cuestiones relacionadas 
con el desarrollo del derecho a la vida, con la dignidad de 
la persona y con los derechos inviolables que le son 
inherentes, como son los relativos a su pertenencia a una 
familia, a una filiacibn cierta (7).
En esta misma fecha se abrib un plazo de quince dias 
hAbiles -que expiraba el quince de febrero de 1988-, para 
presentar las respectivas enmiendas. Este plazo fue 
prorrogado très veces hasta el siete de marzo.
Se presentaron cuatrocientas doce enmiendas que fueron 
publicadas en el B.O.C de 14 de marzo de 1988. Tanto el 
Grupo Parlamentario Vasco como el de Coalicibn Popular 
presentaron sendos textos de enmiendas a la totalidad y 
alternativos a la Proposicibn, los que fueron discutidos en 
la Sesibn de Pleno del Congreso, el 14 de abril de 1988.
El Grupo Parlamentario Vasco fundamentb su enmienda a la 
totalidad y su texto alternativo a la Proposicibn en dos 
bloques de razones. Considerb que:
19 La Proposicibn presentada por el Grupo Socialista 
adolecia de importantes deficiencias técnicas y de 
sistematizacibn, que no se ajustaban a los requerimientos 
mAs elementales de la técnica juridica. Agregb que, sin 
discrepar respecto a la oportunidad del momento, hubiera
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sido mAs pertinente realizar un debate serio y profundo 
sobre si la aprobacibn de la Ley propuesta constituia una 
necesidad apremiante para la sociedad, en comparacibn con 
otras cuestiones de politica social y sanitaria mAs 
necesitadas de regulacibn inmediata.
29 Existia una discrepancia ética fundamental respecto a la 
Proposicibn, por la subordinacibn de los intereses del 
nasciturus respecto a otros intereses que también 
consideraba protegibles y respetables, como los de los 
padres, pero que nunca deben considerarse superiores a los 
primeros (8).
A su vez, el Grupo de Coalicibn Popular fundamentb su 
posicibn senalando que la Proposicibn no alcanzaba a 
cubrir, minimamente, los requisitos que cabria esperar de 
la misma. La sola consideracibn de la técnica legislativa 
utilizada y la redaccibn empleada serian motivo mAs que 
suficiente para su rechazo y total reelaboracibn. Agregaba 
que existian en la Proposicibn repeticiones constantes de 
conceptos, imprecisiones, contradicciones, ambigüedades e 
inconsistencias con algunos preceptos fondamentales y 
conceptos cientificos (9).
Ambas enmiendas fueron desestimadas, obteniendo el Partido 
Nacionalista Vasco veintiocho votos a favor, doscientos 
cinco en contra y cuarenta y siete abstenciones. Por su 
parte, Coalicibn Popular contb con cuarenta y très votos a
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favor, doscientos once en contra y veintisiete abstenciones 
(10).
La Ponencia designada por la Comisibn de Politica Social y 
Empleo se reunib los dias 20 y 27 de abril del mismo ano, 
para discutir la Proposicibn y las enmiendas presentadas 
por los distintos Grupos Parlamentarios. De las
cuatrocientas doce enmiendas presentadas, sblo fueron 
aceptadas treinta y nueve, de las cuales treinta y très 
pertenecian al Grupo Socialista, dos a la Democracia 
Cristiana, tres al Grupo Aragonbs Regionalista y una a 
Minoria Catalana. En esta discusibn se suscitb un problema 
originado por la interpretacibn del Reglamento sobre 
enmiendas transaccionales. Los représentantes del Centro 
Democràtico Social, Coalicibn Popular y Democracia 
Cristiana solicitaron la aplicacibn del art.118.3 del 
Reglamento (11). Por su parte, la Presidencia de la 
Comisibn consideraba que este articulo sblo es aplicable 
para la reglamentacibn del debate en Pleno y no en
Comisibn, aunque ésta tenga competencia plena, ya que tener 
esta competencia no la convierte en un Pleno de la Cémara 
( 12) .
Ante esta interpretacibn, los représentantes del Centro 
Democrético Social, de Coalicibn Popular y de la Democracia
Cristiana abandonaron la Comisibn. Esta continub
deliberando y aprobb el Informe sobre la Proposicibn con 
los votos del Grupo Socialista y de Izquierda Unida.
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El texto aprobado por esta Comisibn fue publicado en el 
B.O.C el 27 de mayo de 1988 y remitido al Senado.
3.- PRÜPÜSICION DE LEY PRESENTADA POR EL G. SOCIALISTA EN 
EL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Y LAS ENMIENDAS 
PROPUESTAS POR LOS DISTINTOS G. POLITICOS REFERENTES 
A FILIACION
PRQPQSICIQN DE LEY; CAPITULO I: AMBITQ DE APLICACION DE LA 
LEY ; Art 1
NQ2: "Las técnicas de Reproduccibn Asistida tienen como
finalidad fundamental la actuacibn médica ante la 
esterilidad humana, para facilitar la procreacibn cuando 
otras terapéuticas se hayan descartado por inadecuadas o 
ineficaces".
Enmienda N9 34; Partido Araoonés 
De Supresibn;
Suprimir el término fundamental
Enmienda N9 72; Partido Nacionalista Vasco 
"Las técnicas de fecundacibn humana asistida quedan 
destinadas a remediar la esterilidad irreversible 
de cualquiera de los componentes de la pareja unida 
por vinculo matrimonial o pareja estable".
Enmienda NQ 223; Grupo de Coalicibn Popular 
De Sustitucibn;
"Las técnicas a que se refiere el nümero anterior 
se aplicaràn con la finalidad de remediar los 
efectos de la esterilidad humana, cuando otros 
medios resulten ineficaces o no indicados para la 
procreacibn" .
Enmienda NQ 334; Centro Democràtico Social 
Se Sustitucibn;
1.- La fecundacibn humana asistida sblo podrà ser 
practicada dentro del marco determinado por esta 
Ley.
2. - Se autorisa, siempre que sea realizada con 
espermatozoide y bvulos de la especie humana;
a) la inseminacibn artificial
b) la fecundacibn <in vitro) para la posterior 
transferencia de embriones
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Enmienda.N2 299; Minor*# c#ta)ana
De Supresibn:
"Tiene como finalidad la actuacibn médica ante la 
esterilidad humana para facilitar la procreacibn 
cuando otras terapéuticas se hayan descartado por 
inadecuadas o ineficaces".
PRQPQSICIQN DE LEY . Art. 1 N9 3
N9 3: "Estas técnicas podràn utilizarse también en la
prevencibn y tratamiento de enfermedades de origen genético
o hereditario, cuando sea posible recurrir a ellas con
suficientes garantias diagnbsticas y terapéuticas y estén
estrictamente indicadas".
Enmienda N9 10; Partido Araoonés 
De Supresibn:
Suprimir el término "genético" o "hereditario",
pero no mantener ambos en el texto.
Enmienda N9 73 del Partido Nacionalista Vasco 
De Modificacibn 
De Sustitucibn;
"Ninguna manipulacibn genética podrà ser efectuada
sobre el ser humano concebido si no es con el
objeto de corregir malformaciones congénitas y/o 
afecciones que impidan el decurso natural de su 
efectivo nacimiento".
Enmienda N9 224 del Gruoo de Coalicibn Popular 
De supresibn.
CAPITULQ II : PRINCIPIQS GENERALES 
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.2
N91 ;"Las técnicas de Reproducibn Asistida se realizaràn
solamente;
a) Cuando haya posibi1idades razonables de éxito y no 
supongan riesgo para la salud de la mujer o la posible 
descendencia.
b ) En mujeres mayores de edad y en buen estado de salud
psicofisica, si las han solicitado y aceptado libre y
conscientemente, y han sido previa y debidamente informadas 
sobre ellas".
b:
De Sustitucibn;
Se propone sustituir este articulo por el 
siguiente;
"1. La donacibn de gametos y/o preembriones, deberà 
ser esencialmente gratuita, y sblo podrà ser 
efectuada por quienes tengan una capacidad de 
obrar. El contrato entre el donante y el 
establecimiento sanitario deberà formalizarse por 
escrito entre el Director responsable del centro 
hospitalario habilitado para la ejecucibn de las 
técnicas de reproduccibn asistida y el propio 
donante.
2. Desde el instante de la concepcibn el ser humano 
naciente tiene derecho a una tutela efectiva en su 
desarrollo, concretàndose la misma en su inviolable 
derecho a nacer.
3. El equipo médico no se harà responsable de los 
problemas que de estas técnicas puedan derivarse 
siempre que hubieran sido realizadas correctamente 
y que las personas receptoras hubiesen recibido 
informacibn pertinente tanto en cuanto a los 
riesgos prévisibles para la descendencia y el 
prévisible embarazo, como de las pruebas que se 
hubieran realizado a los donantes. El equipo médico 
sblo serà responsable por culpa o negligencia de 
1 as malformaciones o taras que sufran las personas 
nacidas en virtud de las técnicas a que se refiere 
la présente Ley.
4. Los centros médicos autorizados por la 
Administracibn Central del Estado o las Comunidades 
Autbnomas con competencia en la materia, para la 
pràctica de las técnicas de reproduccibn humana 
asistida, deberàn estar coordinados en su 
funeionamiento y actuacibn".
Enmienda N9 107 del P.Dembcratacristiano 
De Adicibn:
Anadir después de "mujeres" las palabras casadas y 
sanas.
Enmienda NQ 227 del G.de C.Popular 
De Modificacibn al art.29
19 Los principios f undamenta les a que debe 
sujetarse la utilizacibn de las técnicas de 
Reproduccibn Asistida Humana son las siguientes:
a) La mujer receptora deberà ser mayor de edad, y 
reunir las condiciones idbneas que eviten riesgos 
para su salud o para su descendencia.
b) En todo momento ha de velarse especialisimamente 
por los derechos e intereses fisicos, psicolbgicos 
y materiales de los hijos que puedan nacer de los
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empleos de estas técnicas, desde el momento mismo 
en que se proyecte el intento procreador.
2Q El empleo de las citadas técnicas de 
reproduccibn se realizarà en el seno del matrimonio 
o de la pareja heterosexual estable, entendiéndose 
por tal la que ofrezca una relacibn entre sus 
miembros y con respecto a la atencibn de los hijos, 
similar a la que es propia del matrimonio. En 
cualquier caso habrà de probarse fehacientemente la 
concurrencia de las antedichas circunstancias.
39 La participacibn en el uso de las técnicas,tanto 
de la mujer receptora como del donante si lo 
hubiere, serà voluntaria, exigiéndole el adecuado 
asesoramiento y cuanta informacibn concierna al 
empleo de las técnicas, lo cual constarà 
documentalmente y serà suscrito por la paciente y 
demàs personas que intervengan directamente en el 
proceso, asi por el cbnyuge o el otro miembro de la 
pareja estable. Una vez prestada la libre 
aceptacibn e iniciado el proceso, es nula la 
revocacibn del consentimiento o la renuncia al hijo 
o hijos que nazcan.
Enmienda N9 314 de Izquierda Unida 
De Supresibn
Enmienda N9 334 del Centro Democràtico Social 
De Supresibn a todo el art. 29
Enmienda N9 357 del Partido Socialista 
De Adicibn:
Al apartado 1.a del art.2 , anadir la palabra
"grave" detràs de la palabra "supongan riesgo".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art. 2 N92
N9 2; "Es obligada una informacibn y asesoramiento 
suficientes a quienes deseen recurrir a estas técnicas, o 
sean donantes, sobre los distintos aspectos e implicaciones 
posibles de las técnicas, asi como sobre los resultados y 
riesgos prévisibles . La informacibn se extenderà a cuantas 
consideraciones de caràcter biolbgico, juridico, ético o 
econbmico se relacionen con las técnicas, y serà de 
responsabi1idad de los Equipos médicos y de los 
responsables de los Centros o Servicios sanitarios donde se 
realicen".
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Enmienda N9 36 del P.Araaonés 
De Sustitucibn:
"Quienes deseen recurrir a las técnicas de 
reproduccibn asistida o sean donantes deberàn 
recibir una informacibn y asesoramiento acerca de 
1os . . .
La informacibn se extenderà ... se relacionen con 
dichas técnicas.
La prestacibn de dicha informacibn y asesoramiento 
serà de responsabi1idad de los ..."
Enmienda N9 108 del P. Dembcratacristiano 
de Adicibn:
"Después de "realicen" anadir "segün sus 
respectivas consecuencias".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.2 N93
N9 3: "La aceptacibn de la realizacibn de estas técnicas o
sus derivaciones por parte de los donantes o usuarios,
deberà recogerse obiigatoriamente en un formulario al
efecto, cubierto y firmado por aquéllos previamente, y con
capacidad y libertad para actuar.
Enmienda N92 del Partido Liberal 
De Sustitucibn:
" Los donantes y usuarias deberàn rellenar y firmar 
un formulario al efecto en que dejaràn constancia 
de su capacidad y libertad para actuar y de su 
aceptacibn para participar en estas técnicas o sus 
derivaciones".
Enmienda N937 del P. Araoonés 
De Sustitucibn:
"La aceptacibn de la realizacibn de estas técnicas 
o sus derivaciones, por parte de los donantes o 
usuarios, con capacidad y libertad para actuar, 
deberà extenderse obiigatoriamente en formularios 
preparados al efecto y debidamente firmados por los 
interesados.
Enmienda N9 109 del P. Dembcratacristiano 
De Adicibn:
Anadir al segundo pàrrafo que diga: " Tal
formulario contendrà igualmente toda la informacibn 
a que se ha aludido en el punto anterior, si bien 
su formulacibn escrita no excluirà la obligacibn de 
los Equipos médicos de dar toda la informacibn oral 
necesaria".
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PRQPQSICIQN DE LEY. Art. 2 NQ4
NQ 4 : "La mujer receptora de estas técnicas podrà pedir que
se suspendan en cualquier momento de su realizacibn, 
debiendo atenderse su peticibn".
Enmienda NQ 3 del P.Liberal 
De supresibn
Enmienda NQ 38 del P. Araoonés 
De Sustitucibn:
"La peticibn de toda persona a la que se esté 
aplicando estas técnicas y solicite se suspendan en 
cualquier momento de su realizacibn, serà 
inmediatamente atendida".
Enmienda NQ 110 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn
Enmienda NQ 292 de Minoria Catalana 
De Adicibn:
"La mujer peticibn, la suspensibn no podrà
practicarse una vez que se haya producido la 
concepcibn".
PRQPQSICIQN DE LEY .Art.2 NQ5
NQ 5: "Todos los datos relativos a la utilizacibn de estas
técnicas deberàn recogerse en Historias clinicas
individuales, que deberàn ser tratadas con las réservas
exigibles, y con estricto secreto de la identidad de los
posibles donantes, de la esterilidad de los usuarios y de
las circunstancias que concurran en el origen de los hijos
asi nacidos".
Enmienda NQ 4 del P.Liberal 
De Modificacibn:
"Todos los datos relativos a la utilizacibn de 
estas técnicas deberàn recogerse en historias 
clinicas individuales, que deberàn ser tratadas con 
las réservas exigibles y con estricto secreto de la 
identidad de los donantes, de la esterilidad de los 
usuarios y de las circunstancias que concurran en 
el origen de los hijos asi nacidos".
Enmienda NQ 39 del P. Araoonés 
De Sustitucibn:
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"... que deberàn ser tratadas con todas las 
réservas exigibles y con el estricto secreto de 
todos los datos, tanto en lo que respecta a la 
identidad de los donantes como de la entidad 
patôlogica de los usuarios".
Enmienda NQ 293 de Minoria Catalana 
De adicibn:
Anadir la siguiente frase: "Sin perjuicio del
derecho de éstos a conocer todos los datos 
relativos a su origen y a sus padres biolbgicos, 
salvo los de su especifica y concreta identidad".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.4Q
1. Se prohibe mezclar semen de distintos donantes para 
inseminar a una mujer o para realizar la FIVTE, asi como 
utilizer bvulos de distintas mujeres donantes para realizar 
una FIVTE.
2. Se prohibe transferir al btero gametos o preembriones 
sin las exigibles garantias biolbgicas y de viabilidad.
3. Se transferiràn al ùtero solamente el nbmero de 
preembriones considerado cientificamente como el màs 
adecuado para asegurar razonablemente el embarazo.
Enmienda NQ 77 del Partido Nacionalista Vasco 
De Sustitucibn
Se propone la sustitucibn de este articulo por el 
siguiente:
"1. Transcurridos dos anos de crioconservacibn de 
gametos y/o preembriones que no procedan de 
donantes, quedaràn a disposicibn de los 
establecimientos sanitarios compétentes. El destino 
inmediato de aquellos seràn para la fecundacibn y/o 
implantacibn efectiva en ulteriores trasplantes. 
Los preembriones crioconservados en un centro 
hospitalario autorizado que no hayan sido donados, 
quedaràn a disposicibn de la pareja de la cual 
proceden, quienes podràn utilizarlos durante un 
plazo de dos anos a partir de la crioconservacibn 
para una nueva gestacibn siempre que fueran viables 
y transferibles.
2. Quedarà extinguido el derecho enunciado en el 
nümero anterior en los casos de incapacidades, 
ausencia o fallecimiento de uno de los cbnyuges y 
en los de nul idad, divorcio o separacibn. En estos 
supuestos corresponderà decidir el destino de los 
preembriones conservados en el centro hospitalario
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respective, procurando en todo caso su implantacibn 
en otra receptora.
3. Ninguna experimentacibn podrà ser efectuada 
sobre la persona del nino concebido si no es con la 
finalidad terapéutica de ayudar a la correccibn de 
afecciones hereditarias y otras malformaciones 
congénitas que dificulten el proceso natural de 
viabilidad. De ningün modo dicha manipulacibn 
podria modificar los componentes de la personalidad 
en desarrollo de la vida naciente.
4. Los preembriones conservados no pueden ser 
dedicados para ninguna actuacibn médica de pura 
experimentacibn. Tampoco para investigaciones 
futuras con fines distintos a la efectiva 
implantacibn.
5. A todo proyecto de experimentacibn o 
manipulacibn genética sobre preembriones no 
viables, deberà procéder necesaria y
preceptivamente el dictamen favorable de la 
Comisibn Estatal o Autonbmica, prevista en el 
articulo de la presente Ley que resuite compétente, 
aprobando la investigacibn conforme a las lineas 
directrices de funcionamiento y criterios de 
actuacibn que autorice.
6. Los preembriones viables o no, en ningün caso 
podràn ser objeto de transaccibn comercial y, 
asimismo, quedan sustraidos al tràfico juridico, 
incurriéndose en su caso a la responsabi1idad que 
segün el ordenamiento juridico procéda".
Enmienda NQ 111 del P. Dembcratacristiano 
De sustitucibn.
Suprimir "preembriones" por "bvulos fecundados" o 
"huevos".
Enmienda NQ 229 del Grupo Coalicibn Popular 
De supresibn
Enmienda NQ 295 de Minoria Catalana 
De Modificacibn:
Al art.4 NQ3: "Se prohibe crear màs embriones
(preembriones) de los cientificamente adecuados 
para el embarazo deseado".
Enmienda NQ 336 del CDS 
De Sustitucibn:
" 1. La transgresibn de cualquiera de las 
prohibiciones establecidas en el articulo anterior 
darà lugar a que por la autoridad sanitaria 
administrativa se procéda al cierre inmediato de 
las instalaciones y a la inhabi 1 i tacibn para el 
ejercicio de la profesibn u oficio de los 
infractores y colaboradores directos durante el 
plazo de dos anos.
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2. Incurriràn en los delitos de los articulos 237 y 
321 del C . Pénal quienes quebrantasen el acuerdo de 
cierre de las instalaciones o la inhabi1itaciôn 
determinada".
Enmienda N9 359 del P. Socialista 
De Supresibn:
De los apartados 1 y 2 del art. 49
CAPITULO III.DE LOS DONANTES DE GAMETOS Y PREEMBRIONES 
PRÜPOSICIÜN DE LEY . Art. 59
La donacibn de gametos y preembriones con fines
reproductores se deberà a tener a los siguientes
requisitos:
19 La donacibn nunca tendrà caràcter lucrative o comercial, 
si bien deberàn compensarse a los donantes los gastos que
pudieran derivarse de la donacibn por pérdida de ingresos
ocupacionales o gastos de desplazamiento.
Enmienda N9 115 del P. Democratacristiano 
De Supresibn:
Suprimir "si bien deberàn compensarse a los 
donantes los gastos que pudieran derivarse de la 
donacibn por pérdida de ingresos ocupacionales o 
gastos de desplazamiento".
Enmienda N9 231 del G. Coalicibn Popular 
De Modificacibn;
Debe decir:
"1. Se permite la procreacibn mediante la 
aportacibn por donantes de semen u bvulos, cuando 
los efectos de esterilidad apreciados en la pareja 
a la que se refiere el nQ2 del art.2 de nuestro 
texto alternativo, no pudieran subsanarse por otro 
medio.
2. La donacibn, que tendrà exclusivamente fines 
reproductores, se sujetarà a las siguientes 
condiciones:
a) Serà voluntaria y formalizada documentalmente, y 
deberà efectuarse por persona no inhabilitada 
legalmente, mayor de 18 anos y menor de 35 anos, y 
en la que concurran condiciones probadas de 
idoneidad en el previo examen médico. Si el donante 
està casado se précisa la aceptacibn de su cbnyuge. 
La libre donacibn no podrà ser revocada a partir 
de 1 momento en que los gametos hayan sido 
utilizados.
b) Se prohibe cualquier caràcter lucrative en la 
donacibn, sea directa o indirectamente.
89
c) Los datos de identidad de los donantes, son 
secretos y amparados por la protecciôn a que se 
refiere esta Proposicibn de Ley. El donante, la 
receptora y el hijo tienen derecho a exigir 
directamente responsabi1idades pénales y accesorias 
si se incumpliese el deber de secreto. Sblo podràn 
facilitarse informaciones que no incluyan datos que 
posibiliten la identidad personal.
d) El equipo técnico correspondiente aceptarà o no 
la donacibn, en funcibn de la idoneidad del 
donante, que en su caso, habrà de ser informado 
adecuadamente sobre los fines y consecuencias 
prévisibles de la donacibn, que bajo ningün 
concepto afectarà a la filiacibn paterna o materna 
a que se refiere el articulo 39 de nuestro texto 
alternativo.
e) Queda prohibida la mezcla de semen o la 
utilizacibn de bvulos de distintos donantes para 
efectuar una misma FIVTE, asimismo, se limitarà a 
un màximo de 6 el nümero de descendien tes 
biolbgicos de un mismo donante.
f) La pareja que recurra a la aplicacibn de estas 
técnicas no podrà elegir donante, pero se le 
garantizarà el màs alto grado de similitud y de 
compatibi1idad que sea posible entre éste y 
aquélla".
Enmienda N9 338 del CDS 
De Sustitucibn:
"Serà hijo del matrimonio o de una pareja, el 
nacido por cualquiera de las técnicas expresadas en 
esta Ley, siempre que ambos cbnyuges consientan 
expresamente y:
1. Se trate de espermatozoides y bvulos procedentes 
de los cbnyuges o de la pareja
2. Se trate de sblo espermatozoides del varbn y 
bvulo de una donante.
3. Se trate de sblo bvulo de la mujer, y 
espermatozoide de un donante.
Dichos cbnyuges o parejas seràn los padres a todos 
los efectos légales y asi se inscribirà en el 
Registre Civil.
El consen timiento de los cbnyuges o de la pareja 
habrà de constar en escritura püblica. Cualquier 
otra forma de dar fehaciencia al consentimiento no 
producirà efectos".
Enmienda N9 360 del P. Socialista 
De Modificacibn:
"La donacibn nunca tendrà caràcter lucrative o 
comercial. Si bien se arbitraràn los medios 
necesarios para que la donacibn no sea en ningün 
caso gravosa para el donante.
90
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 NQ2;
NQ 2: "La donacibn sblo podrà realizarse en Centros y
establecimientos autorizados para taies fines, y que se 
definiràn como Bancos".
EnmieQda NQ 116 del P. Dembcratacristiano 
De Sustitucibn:
Sustituir la palabra "bancos" por Laboratories de 
Almacenamiento de Gametos.
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 N93
NQ 3: "Los donantes en ningün caso podràn reclamar ni seràn
reclamados para el cumplimiento de las responsabi1idades
ligadas a la paternidad o maternidad résultante de la
doncibn siendo ésta inopérante a efectos juridicos".
Enmienda N9 78 del PNV 
De Sustitucibn:
Se propone sustituir este apartado por el
siguiente:
"Entre el hijo nacido en virtud de la aplicacibn de 
las técnicas de fecundacibn asistida y el donante 
no existirà en ningün caso vinculo de parentesco 
alguno. No se podrà adjudicar ninguna 
responsabi1idad paterno/materno/filial que se
derive de la filiacibn en ningün caso. En
consecuencia, no se admitirà a tràmite la demanda 
si su objeto fuera reclamar la filiacibn a titular 
del gameto y/o preembribn".
Enmienda NQ 117 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn:
Suprimir "siendo esta inopérante a efectos 
juridicos".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 N94
NQ 4: "La donacibn no podrà ser revocada".
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Enmienda N9 361 del P.Socialista 
De Modificacibn:
"La donacibn ünicamente serà revocable cuando el 
donante, por esterilidad sobrevenida, precisase 
para si los gametos donados que no hubieren sido 
utilizados. A la revocacibn procederà la devolucibn 
por el donnate de los gastos de todo tipo 
originados al Centro receptor".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 NQ5
NQ 5 : "El Banco de gametos o preembriones podrà rechazar
una solicitud de donacibn cuando existan razones médicas
para ello, o si se supone razonablemente que el donante o
donantes pueden violar el secreto de la donacibn. En
cualquiera de estos casos se comunicarà al/los donantes el
motivo de la no aceptacibn de la donacibn".
Enmienda NQ 118 del P. Dembcratacristiano 
De Sustitucibn:
Sustituir "preembriones" por "bvulo fecundado" o 
"huevo".
Enmienda NQ 296 de Minoria Catalana 
De Modificacibn:
"El Banco de gametos o preembriones podrà rechazar 
solicitudes de cesibn cuando existan razones 
médicas para ello".
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 NQ6
NQ 6: "La donacibn serà siempre voluntaria y hecha por
personas con capacidad para decidir libre y
responsablemente, y se formaiizarà por escrito una vez que
los donantes son aceptados como taies y han sido informados
sobre sus fines y consecuencias".
Enmienda NQ 79 del PNV 
De Sustitucibn:
Se propone sustituir este apartado por el 
siguiente:
"La donacibn serà siempre voluntaria, gratuita e 
irrevocable y efectuada por personas con capacidad 
de obrar plena. El contrato entre donante y el 
Establecimiento sanitario debe formalizarse por 
escrito ante el Director del Centro hospitalario 
habilitado al efecto".
PRQPQSICIQN DE LEY . Art. 5 N97
NQ 7; "Para aceptar la donacibn es preciso que la edad del
donante oscile entre los dieciocho y los treinta y cinco
anos, y que su estado psicofisico resuite favorable segün
los términos de un protocole generalizado y obligatorio, a
realizar por los Equipos de los Centros o establecimientos
sanitarios. Tal protocole de estudio de los donantes tendrà
un caràcter general e incluirà las caracteristicas
fenotipicas del/de los donantes, con previsibn de que no
padezcan enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas
transmisibles".
Enmienda NQ 117 v 118 del P .Dembcratacristiano 
De Adicibn:
Anadir al final "El protocole registrarà la 
filiacibn de las fecundaciones realizadas".
Anadir después de "fenotipicas" las palabras "y 
genotipicas".
Enmienda NQ 362 del P. Socialista 
De Modificacibn:
Del primer pàrrafo del apartado 7 del art.5, que 
serà redactado como sigue:
"Se entenderàn como edades màs idbneas del donante 
las comprendidas entre los 18 y 35 anos..."
PRQPQSICIQN DE LEY . Art.5 NQ 8
NQ 8: "De un mismo donante de gametos sblo podràn nacer
seis descendientes como màximo".
Enmienda NQ 121 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn total
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.5 NQ 9
NQ9: "Los donantes de gametos o preembriones deberàn
comunicar si estàn casados o si forman pareja estable, en 
cuyo caso la donacibn deberà hacerse con el consentimiento 
de los dos miembros de ta 1 unibn".
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Enmienda NQ 80 del PNV
A los apartados 9, 10, 11, 12 y 13 del art.5Q 
De sustitucibn:
Se propone la sustitucibn de estos apartados por el 
siguiente:
"El donante no deberà conocer la identidad del 
receptor y éste, asimismo, debe ignorar la 
identidad de aquél. El hijo, o sus représentantes 
légales, la mujer receptora y su cbnyuge tendràn
derecho en todo caso a conocer las caracteristicas 
fenotlpicas, inmunolbgicas y otros datos 
biogenéticos del donante que consten en el
respective centro hospitalario. Si fuera preciso
conocer la identidad del donante para evitar riesgo 
inminente para la vida del hijo, aquélla podrà ser 
revelada a efectos oportunos.
En ningün caso se originarà relacibn de parentesco 
alguna entre el donante progenitor y el hijo nacido 
en virtud de la aplicacibn de las técnicas de
fecundacibn asistida".
Enmienda NQ 122 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn total
Enmienda NQ 315 de Izquierda Unida 
De Supresibn
PRQPQSICIQN DE LEY Art.5 NQ 10
NQ 10: "La donacibn de semen, y a ser posible la de bvulos
o preembriones, deberà ser anbnima, custodiàndose los datos 
de la identidad del donante en el màs estricto secreto y en 
clave en los Bancos oportunos y en el Registre Nacional de 
donantes".
Enmienda NQ 123 del P. Democratacristiano 
De Sustitucibn:
"Los datos de los donantes de semen u bvulos 
deberàn constar en el Registre Nacional de 
Donantes. Sblo podràn tener acceso a estos datos 
los receptores y los hijos nacidos o su 
représentante legal".
Enmienda NQ 363 del P. Socialista 
De Supresibn:
Se suprimen las palabras "y a ser posible".
PRQPQSICIQN DE LEY . Art.5 NQ 11
NQ 11: "Se prohibirà y sancionarà desvelar la identidad de
los donantes de semen. Sblo cuando se den circunstancias
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extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la
vida del hijo nacido, deberà ceder el secreto de la
donacibn en aras de aquel interés preeminente, sin que ello
implique reconocimiento juridico de la paternidad ni
publicidad de la identidad del donante".
Enmienda NS 124 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn:
Suprimir todo lo escrito a partir del término 
"preeminente".
Enmienda NQ 297 de Minoria Catalana 
De Adicibn:
Anadir "o para la salud", entre "vida" y "del hijo 
nacido".
Enmienda NQ 364 del P. Socialista 
De Modificacibn:
Del pàrrafo 2Q del apartado 11 del art. 5, con lo 
que la redaccibn global serà la siguiente:
"Se prohibirà y sancionarà desvelar la identidad de 
los donantes de semen. Sblo excepcionalmente, en 
circunstancias que comporten un comprobado peligro 
para la vida del hijo o cuando procéda con arreglo 
a 1as leyes procesales pénales, podrà revelarse la 
identidad del donante, siempre que dicha revelacibn 
sea indispensable para evitar el peligro o para 
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacibn 
tendrà caràcter restringido y no implicarà, en 
ningün caso, publicidad de la identidad del 
donante".
PRQPQSICIQN DE LEY . Art. 5 NQ 12
NQ 12; "La donacibn de bvulos deberà mantenerse en secreto,
pese al àmbito màs abierto de la donacibn"
Enmienda NQ 125 del P. Dembcratacristiano 
De Supresibn total.
Enmienda NQ 365 del P. Socialista 
De Supresibn
PRQPQSICIQN DE LEY . Art. 5 NQ 13
NQ 13: "No serà divulgada ninguna informacibn respecto de
los donantes o de los receptores, o de las exploraciones o 
técnicas de que hayan sido objeto, para ningün fin, salvo
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que los receptores o hijos nacidos, sus padres,
représentantes légales o tutores soliciten informacibn
general de los donantes que no incluyan su identidad".
Enmienda NQ 126 del P. Dembcratacristiano 
De supresibn:
Suprimir la frase "que no incluya su identidad". 
PROPOSICION DE LEY . Art. 5 NQ 14
NQ 14:" Los donantes nunca intervendràn en el traslado del 
material donado de un Centro o establecimiento sanitario o 
de otro".
PROPOSICIDN DE LEY Art.5 NQ 15
NQ 15:" Se prohibirà la obtencibn de preembriones por
lavado uterino y su donacibn para fines reproductores".
Enmienda NQ 127 del P. Dembcratacristiano:
De Supresibn total.
Enmienda NQ 366 del P. Socialista 
De Supresibn.
PRÜPÜSICION DE LEY. LAS USUARIAS DE LAS TECNICAS: ART.6 
NQl: "Se entenderàn como edades màs idbneas de la mujer
para la procreacibn, las comprendidas entre los dieciocho y 
treinta y cinco anos. Fuera de estos limites de edad, la 
mujer que desee utilizar estas técnicas de Reproduccibn 
Asistida deberà ser informada de los posibles riesgos para 
la descendencia y durante el embarazo derivado de la edad 
inadecuada".
Enmienda NQ 6 del P. Liberal 
De Modificacibn:
"La mujer que desee utilizar las técnicas de 
reproduccibn asistida deberà ser informada, en su 
caso, de los posibles riesgos que su edad pueda 
representar para la descendencia o para el curso 
del embarazo".
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Enmienda NQ 81 del PNV 
De Sustitucibn:
"Sblo la mujer componente de la pareja unida por 
vinculo matrimonial o estable es destinataria 
efectiva de las técnicas de fecundacibn humana 
asistida. Para la admisibn de estas técnicas en 
mujeres que superen los cuarenta anos deberà 
contarse con la preceptiva autorizacibn de las 
Comisiones compétentes de las reguladas en el 
articulo que decide la conveniencia pràctica a 
tenor de los riesgos para la descendencia y en el 
posible embarazo".
Enmienda NQ 316 de Izquierda Unida 
De Supresibn:
Suprimir el 2Q inciso del art.6.1
Enmienda NQ 339 del CDS 
De Supresibn
PRQPQSICIQN DE LEY. Art.6 NQ 2
NQ 2:"Las usuarias de estas técnicas no podràn escoger los
donantes, cuya eleccibn es responsabi1idad del Equipo
médico que las realiza".
Enmienda NQ 7 del P. Liberal 
"De Supresibn.
Enmienda NQ 128 del P. Dembcratacristiano 
De Sustitucibn:
Nueva redaccibn: "El equipo médico deberà
seleccionar aquellos donantes que tengan la mayor 
similitud fenotlpica y las màximas posibi1idades de 
compatibi1idad con la receptora que en ultimo es 
quién podrà decidirse por una de las alternativas 
que se le presenten".
PRQPQSICIQN DE LEY Art. 6 NQ3
NQ 3:"Se deberà garantizar que los donantes tengan la mayor 
similitud fenotlpica e inmunolbgica y las màximas 
posibi1idades de compatibi1idad con la mujer receptora y 
con el varbn con quien constituye matrimonio o pareja 
estable".
Enmienda NQ 129 v 130 del P. Dembcratacristiano 
De Adicibn:
Después de "fenotlpica" anadir "y genotlpica"
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De Supresibn:
Suprimir "o pareja estable".
PROPOSICION DE LEY Art.6 NQ 4
NQ 4:"Las receptoras de gametos o preembriones y el varbn
de la pareja o matrimonio que constituyen, tienen derecho a
conocer determinadas caracteristicas de o de los donantes,
su estado de salud, el fenotipo, el grupo sanguineo y el
grupo étnico, pero no su identidad".
Enmienda NQ 8 del P. Liberal 
Enmienda de Modificacibn:
"Las receptoras de gametos o embriones y sus 
esposos tienen derecho a conocer determinadas 
caracteristicas de los donantes, su estado de 
salud, sus rasgos genotipicos y su grupo sanguineo. 
Podràn participar en la eleccibn del donante, 
expresando su preferencia por ciertas
caracteristicas que consideran desebles, pero nunca 
se les revelarà la identidad".
Enmienda NQ 82 del PNV 
A los apartados 4 y 5 del art.6 
De Sustitucibn:
"Los receptores de gametos o preembriones y su 
cbnyuge tienen derecho a conocer determinadas 
caracteristicas de o de los donantes, su estado de 
salud, el fenotipo, el grupo sanguineo y el grupo 
étnico, pero no su identidad, salvo que el propio 
donante consienta. Asimismo, los receptores deberàn 
ser informados sobre cuantas pruebas se hayan 
realizado al o a los donantes y también sobre las 
pruebas y actuaciones técnicas a que ella es 
sometida".
Enmienda NQ 131 del P. Dembcratacristiano 
De Sustitucibn:
"Las receptoras y sus maridos tienen derecho a 
conocer todos los datos relacionados con el 
donante".
PROPOSICION DE LEY: Art.6 NQ 5
NQ 5:"La mujer y el varbn con el que constituye matrimonio 
o pareja estable, deberàn ser informados sobre cuantas 
pruebas se hayan realizado al o los donantes, y también
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sobre las pruebas o actuaciones técnicas a que ella es 
sometida".
Enmienda NQ 132 del P. Dembcratacristiano 
De Supresiôn total.
PROPOSICION DE LEY; LOS PADRES Y LOS HIJQS 
Art. 7Q
N91. "Se deberA considérer como pareja estable a la pareja
heterosexual que mantenga un a relaciôn similar al
matrimonio, y asuma, respecte de los hijos, los derechos y
obligaciones de aquél".
Enmienda N9 9 del P. Liberal 
De Supresiôn.
Enmienda NQ 133 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn total.
Enmienda NQ 233 del G. Coaliciôn Popular 
De Supresiôn a todo el art.7Q
Enmienda NQ341 del CDS 
De Sustituciôn:
"La donaciôn de ôvulos o espermatozoides no genera 
derechos ni obligaciones en relaciôn a los 
donantes".
Enmienda NQ 367 del P. Socialista 
De Adiciôn:
Al art. 7 se le anade un nuevo apartado 1, que en 
consecuencia modifica la numeraciôn de los 
apartados del articulo.
"1. La filiaciôn de los nacidos con las técnicas de 
reproducciôn asistida se regularé por las normas 
vigentes, salvo de las especialidades contenidas en 
este capitule".
PROPOSICION DE LEY. Art.7 NQ2
NQ 2:"Antes de la realizaciôn de estas técnicas, 
intervengan en ellas donantes o no, se deberâ contar con el 
consentimiento escrito, tanto de la mujer receptora como 
del varôn con el que constituye matrimonio o pareja 
estab1e".
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Enmienda NQ 83 del PNV 
De Sustituciôn:
Se propone su sustituciôn por el siguiente texto: 
"En el supuesto de inseminaciôn y/o fecundaciôn 
homôloga, el hijo nacido constante el matrimonio 
queda amparado bajo la presunciôn prevista en el 
art.116 del C.Civil, siempre que los cônyuges 
hubieran prestado su consentimiento.
En el supuesto de inseminaciôn y/o fecundaciôn 
heterôloga el consentimiento del varôn, cualquiera 
que sea la forma en que se ha prestado supone un 
reconocimiento expreso de su paternidad. En tal 
sentido, probado dicho consentimiento, el marido o 
varôn de la pareja estable no podrA destruir 
posteriormente la presunciôn de paternidad mediante 
una declaraciôn auténtica en contrario".
Enmienda N9 134 del P. Demôcratacristiano 
Al articulo 7 apartados 2, 3 y 4 
De Supresiôn:
Suprimir de "pareja estable".
Enmienda NQ 368 del P. Socialista 
De Adiciôn:
Al nuevo apartado 2 del art.7. Se anade al comienzo 
del apartado la frase subrayada: "A los efectos de
esta lev se deberA considerar como oareia estable".
PROPOSICION DE LEY: Art. 7 NQ3
NQ 3:"El matrimonio o pareja estable a cuya mujer se
realicen estas técnicas de Reproducciôn Asistida, con
colaboraciôn de donante o sin ella, serAn los padres
légales del hijo o hijos asi nacidos, siempre que hayan
dado consentimiento previo y fehaciente una vez conocidos
todos los términos de la utilizaciôn de las técnicas a que
hace referencia este Anteptoyecto de Ley o las normas que
lo désarroilen".
Enmienda NQ 134 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn:
Suprimir "pareja estable".
Enmienda NQ 340 del CDS 
De Sustituciôn:
"SerA hijo extramatrimonial, sôlo de una persona 
(varôn o mujer), el nacido de:
1. Espermatozoide de dicha persona y ôvulo de 
donante.
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2. Ovulo de dicha persona y espermatozoide de 
donante.
PROPOSICION DE LEY; Art 7 NQ4
NQ 4 :"El varôn de un matrimonio o pareja estable a cuya
mujer se realicen estas técnicas con intervenciôn de
donantes, sin que él haya dado su consentimiento previo y
fehaciente, o cuando éste fue desatendido probadamente en
sus términos sustanciales, podrA renunciar al hijo o hijos
asi nacidos, que serA/n registrado/s como sin padre".
Enmienda NQ 84 del PNV 
De Sustituciôn:
"El cônyuge de la receptora podrA oponerse a la 
presunciôn de paternidad si no hubiese mediado 
consentimiento, permitiéndole impugnar la
paternidad conforme al articulado vigente de la 
filiaciôn".
Enmienda NQ 135 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn total
Enmienda NQ369 del P. Socialista 
De Supresiôn y Adiciôn:
Se suprime el apartado 4 de 1 art.7Q que se 
sustituye por los nuevos apartados 5 y 6. En 
consecuencia, el apartado 5 de la Proposiciôn se 
convierte en apartado 7.
"5. Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado 
su consentimiento, previa y expresamente, a 
determinada fecundaciôn con contribuciôn de donante 
o donantes, podrAn impugnar la filiaciôn 
matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal 
fecundaciôn.
6. Se considéra escrito indubitado a los efectos 
previstos en el art.49 de la Ley del Registre 
Civil, el documente extendido ante el Centre o 
Establecimiento autorizado, en el que se refleja el 
consentimiento a la fecundaciôn con contribuciôn de 
donante, prestado por varôn no casado, con 
anterioridad a la utilizaciôn de las técnicas. 
Queda a salvo la acciôn de rec lamaciôn de 
paternidad".
PROPOSICION DE LEY: Art.7 NQ 5
NQ 5 : "La condiciôn de padres, previa y
fehacientemente consentida, no podrA anularse, aunque los 
hijos nacieran con taras o enfermedades hereditarias".
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Enmienda NQ 85 del PNV 
De Supresiôn
PROPOSICION DE LEY ; Art.8
NQl; "Los hijos nacidos por estas técnicas de reproducciôn
tienen derecho a exigir la protecciôn de los padres
légales".
Enmienda NQ 86 del PNV 
De Supresiôn
Enmienda NQ 234 del G. Coaliciôn Popular 
De Modificaciôn de todo el art.8:
Debe decir:
"1. A todos los efectos légales, los miembros de 1 
matrimonio o pareja estable a que se refiere el 
art.2Q de nuestro texto alternativo, seràn la madré 
y el padre del hijo o hijos nacidos a consecuencia 
del empleo de las Técnicas de Reproducciôn Asistida 
Humanas y asi se inscribiràn en el Registre Civil.
La negative al reconocimiento de la paternidad, 
sôlo prosperarâ cuando se pruebe que no concurriô 
el libre consentimiento previo, previsto en el art. 
precedente (art.2 de nuestro texto alternativo) sin 
perjuicio de la responsabi1idad en que se hubiere 
incurrido.
2. Los hijos nacidos a consecuencia del empleo de 
estas técnicas, tienen derecho a la filiaciôn 
materna y paterna en los términos indicados, asi 
como al reconocimiento de todos los derechos y 
obligaciones que se deriven de dicha filiaciôn.
3. La acciôn de filiaciôn sôlo procederé, en estos 
casos, para su eventual reconocimiento en los 
términos establecidos en los nümeros precedentes. A 
su mayoria de edad, los hijos procreados con la 
aportaciôn genética de donantes, podrAn ejercer el 
derecho a conocer sus caracterIsticas générales".
Enmienda NQ 342 del CDS 
De Sustituciôn:
"Sôlo podrAn donar espermatozoides u ôvulos las 
personas mayores de edad o menores emancipadas.
La donaciôn es irrevocable.
El anonimato con relaciôn con los donantes de 
espermatozoides, ôvulos y embriones serA absoluto, 
quedando ademAs prohibida su individualizaciôn con 
relaciôn a la persona concreta y determinada".
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PROPOSICION DE LEY; Art. 8 NQ2
N9 2:"Los hijos nacidos por estas técnicas de reproducciôn
seràn inscrites en el Registre Local sin que quede
constancia de ningûn date sobre su origen biolôgico, aunque
en él hayan intervenido donantes".
Enmienda NQ 298 de Minorîa Catalana 
De Sustituciôn:
Sustituir la expresiôn "Registre Local" por 
"Registre Civil".
Enmienda NQ 370 del P. Socialista 
De Modificaciôn:
En ningùn case la inscripciôn en el Registre Civil 
reflejarà dates de los que pueda inferirse el 
caràcter de la generaciôn.
PROPOSICION DE LEY: Art. 8 NQ 3
NQ 3 :"El hijo nacido por estas técnicas de procreaciôn
deberà ser considerado legalmente como hijo de la madré que
lo gestô y de1 varôn con el que ésta constituye matrimonio
o pareja estable, siempre que éstos lo hayan aceptado
previamente en los términos de este Anteproyecto de Ley".
Enmienda NQ 136 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn:
Suprimir "pareja estable" y todo lo que signe.
Enmienda NQ 344 del CDS 
"El nacido por medio de cualquiera de las técnicas
indicadas tendrâ todos los derechos que las leyes 
reconocen a los hijos matrimoniales o, en su caso, 
extramatrimoniales.
El nacido sin el consentimiento del otro cônyuge 
serà hijo extramatrimonial".
PROPOSICION DE LEY: Art.8 NQ4
NQ4:"No se podrà ejercer acciôn de filiaciôn, cuando los 
padres hayan consentido la realizaciôn de estas técnicas a
la mujer correspondiente, previamente y por ecrito, y si
ta 1 consentimiento no ha sido defraudado sustancialmente"
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Enmienda NQ 87 del PNV 
De Sustituciôn:
Se propone la sustituciôn por el siguiente texto: 
"La prestaciôn formai del consentimiento por parte 
de los miembros de la pareja casada o estable en 
las técnicas de fecundaciôn humana asistida les 
priva de acciôn para impugnar la filiaciôn. La 
determinaciôn de la filiaciôn se producirà por los 
medios ordinarios.
Nadie podrà reclamar una filiaciôn que contradiga 
otra determinada como consecuencia de la 
fecundaciôn humana".
Enmienda NQ 137 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn total
PROPOSICION DE LEY: Art. 8 NQ5
NQ 5 :"Los hijos nacidos con la contribuciôn de donantes,
tendràn derecho, llegada la mayoria de edad a conocer las
caracteristicas générales de los donantes pero no su
identidad".
Enmienda NQ 10 del P. Liberal 
De Modificaciôn:
"Los hijos nacidos con la contribuciôn de donantes 
tendràn derecho llegada la mayoria de edad, a
conocer la historia médica y genética del donante y 
los datos que hace referencia el art.5 apartado 5 
de esta Ley. En caso de profunda necesidad médica o
psicolôgica, el juez podrà acordar le sean
revelados los datos de identidad personal del 
donante".
Enmienda NQ 88 del PNV 
De Supresiôn
Enmienda NQ 138 del P. Demôcratacristiano 
De Sustituciôn:
Suprimir los términos "pero no " por la conjunciôn 
"y" .
Enmienda NQ 343 del CDS
"El nacidopor medio de estas técnicas indicadas no 
tendrà derecho, en relaciôn con la donaciôn, a 
investigar màs al là del conocimiento de la 
utilizaciôn de estas técnicas para su formaciôn"
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PROPOSICION DE LEY; Art.9 (se refiere a la fecundaciôn
post mortem)
N91; "Los miembros de un matrimonio o pareja estable 
deberàn expresar por escrito si el material reproductor 
crioconservado se podrà utilizar por el otro miembro de la 
pareja, cuando ellos hayan fallecido, y con fines 
reproductores".
Enmienda NQ 89 del PNV
De Sustituciôn a los apartados 1, 2, 3 y 4 del
art.9.
Debe redactarse:
"La inseminaciôn artificial y/o fecundaciôn humana 
asistida sôlo podrà efectuarse en vida de ambos 
cônyuges".
Enmienda NQ 139 del P. Demôcratacristiano 
Enmienda de Supresiôn total a los NQ 1, 2, 3 y 4
del art.9
Enmienda NQ 235 del G. Coaliciôn Popular 
De Supresiôn a todo el art.9
Enmienda NQ 345 del CDS 
De Modificaciôn:
"Producido el fallecimiento del marido, la mujer no 
podrà ser fertilizada por cualquiera de estas 
técnicas recogidas en esta ley, con semen del 
marido, salvo que por escritura püblica o por 
testamento, aquel lo hubiera consentido, en cuyo 
caso, necesariamente habrà de realizarse dentro del 
plazo de 300 dîas desde la muerte del marido".
Enmienda NQ 371 del P. Socialista 
De Modificaciôn:
De los apartados 1, 2 y 3 del art.9, que pasan a
ser nuevos apartados 1, 2, 3 y 4. Con ello, el
apartado 4 del articulo 9 de la proposiciôn de Ley 
pasa a ser el apartado 5:
"1. No podrà determinarse legalmente la filiaciôn 
ni reconocerse efecto o relaciôn juridica alguna 
entre el hijo nacido por la aplicaciôn de las 
técnicas reguladas en esta Ley y el marido 
fallecido, cuando el material reproductor de éste 
no se halle en el ùtero de la mujer en la fecha de 
la muerte del varôn.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado 
anterior, el marido podrà consentir, en escritura 
pùblica o testamento, que su material reproductor 
pueda ser utilizado, en los seis meses siguientes a
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su fallecimiento, para fecundar a su mujer,
produciendo tal generaciôn los efectos légales que 
se derivan de la filiaciôn matrimonial.
3. El varôn no unido por vinculo matrimonial, podrà 
hacer uso de la posibilidad contemplada en el 
apartado anterior, sirviendo ta1 consentimiento 
como titulo para iniciar el expediente del art. 49 
de la Ley de Registro Civil, sin perjuicio de la 
acciôn judicial de reclamaciôn de paternidad.
4. El consentimiento para la utilizaciôn de las 
técnicas con su material reproductor, prestados por 
los miembros del matrimonio o pareja, podrà ser 
revocado en cualquier momento anterior a su 
utilizaciôn efectiva".
PROPOSICION DE LEY: Art. 9 NQ2
N92:" Los hijos nacidos por estas técnicas con material
reproductor del varôn, cuando este material no esté en el
ùtero de la mujer con la que està vinculado por matrimonio
o pareja estable en la fecha de la muerte del varôn, no
seràn tomados en consideraciôn a fines de sucesiôn o
herencia del fallecido".
Enmienda NQ 140 del P. Demôcratacristiano 
De Modificaciôn al art. 9.2, 3 y 4:
En caso de no admitirse le enmienda de supresiôn, 
se présenta la siguiente:
"Los hijos nacidos... en la fecha de la muerte del 
varôn tendràn los derechos sucesorios que les 
corresponden legalmente".
PROPOSICION DE LEY: Art. 9 NQ3
NQ 3 :"Los hijos nacidos con material reproductor de la
mujer, cuando éste fue utilizado por el marido o varôn de
la pareja que aquélla constituia después de que haya
fallecido, no seràn tomados en consideraciôn a efectos de
sucesiôn o herencia de la fallecida".
Enmienda NQ 299 de los de Minorîa Catalana 
De Supresiôn.
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PROPOSICION DE LEY; Art. 9 N94
N9 4 :"Para establecer la progenitura de los ninos nacidos 
por donaciôn de preembriones, se tendrà en cuenta la fecha 
en que nacieron, y no el momento de la fecundaciôn <in 
vitro) de los ôvulos correspondientes. El mismo criterio 
operarà con los hijos nacidos por utilizaciôn post-mortem 
de los gametos del varôn fallecido o de los ôvulos, 
fecundados con su semen, de la mujer con la que constituyô 
matrimonio o pareja estable".
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA 
N91. "La mujer sola podrà recurrir a estas técnicas de 
Reproducciôn Asistida si padece una esterilidad 
irreversible que las justifique, con cargo a la sanidad 
pùblica, en los centros sanitarios pùblicos, concertados o 
vinculados a ella".
Enmienda N9 43 del P. Araoonés 
De Supresiôn.
Enmienda N9 94 del PNV 
De Supresiôn
Enmienda NQ 171 del P. Demôcratacristiano 
De Supresiôn total
Enmienda NQ 250 del G. Coaliciôn Popular 
De Supresiôn
Enmienda NQ 306 de Minoria Catalana 
De Supresiôn
Enmienda NQ 325 de Izouierda Unida 
De Supresiôn
PROPOSICION L.5 LËYf ..aiSF-QSljklON A D IC IONAL PRIMERA
NQ2 "La mujer sola no estéril podrà recurrir a la 
inseminaciôn artificial con semen de donante, con gastos a 
su cargo".
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Enmienda N9 252 del G. Coaliciôn Popular 
De Supresiôn
Enmienda N9 326 de Izouierda Unida 
De Supresiôn
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA 
N9 3; "Para autorizar la aplicaciôn de estas técnicas de 
reproducciôn a la mujer sola, los Centros y Servicios 
Sanitarios habràn de recibir previamente de la mujer la 
informaciôn documentai de que no esté casada ni constituye 
pareja estable, asi como de que puede mantener y educar 
dignamente a la posible descendencia, faci1itândole el 
adecuado ambiente de bienestar y evitando que los asi 
nacidos puedan ser vejados o discriminados socialmente por 
causas ostensibles y notorias con ella relacionadas".
Enmienda NQ 252 del G. Coaliciôn Popular 
De Supresiôn
Enmienda NQ 381 del P. Socialista 
De Modificaciôn;
"Para autorizar la aplicaciôn de estas técnicas a 
la mujer sola deberà acreditar sus condiciones
personales y sociales y sus medios de vida".
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA 
NQ 4 ;"Los hijos nacidos de mujer sola por estas técnicas
seràn registrados como sin padre, sin hacer ninguna
referencia a su origen biolôgico"
Enmienda NQ 382 del P. Socialista 
De Supresiôn
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA
NQ 1; "Se prohibe la utilizaciôn de las técnicas de
Reproducciôn Asistida para la gestaciôn de sustituciôn".
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Enmienda NQ 259 del G.Coaliciôn Popular 
De Adiciôn:
"Si aùn con infracciôn a lo dispuesto en la 
présente proposiciôn de Ley, se produjese una 
gestaciôn asistida y el subsiguiente nacimiento 
serà madré legal la gestante, en taies casos, se 
presumirà la paternidad legal del marido o varôn de 
la pareja estable de que aquella forma parte, salvo 
prueba en contrario de no haber prestado su 
consentimiento ni de haber tenido conocimiento 
previo del sometimiento de la mujer a la pràctica 
de las técnicas de fecundaciôn asistida".
Enmienda NQ 383 del P. Socialista 
De Adiciôn;
Al apartado 1 de la Disposiciôn Adicional segunda, 
un nuevo pàrrafo, quedando redactado asi;
"1. Se prohibe la utilizaciôn de las técnicas de 
reproducciôn asistida para la gestaciôn de 
sustituciôn. Serà nulo de pleno derecho el contrato 
por el que se convenga, con precio o sin precio, la 
misma".
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA 
NQ 2; "Seràn objeto de sanciôn administrative, civil o 
penal, segün la responsabi1idad sancionable contraidas con 
sus actuaciones, las personas que de un modo u otro 
participen en un acuerdo de gestaciôn de sustituciôn, asi
como las agencies o instituciones que las propicien, los
Equipos biomédicos que las realicen y 1os Centros o 
Servicios donde éstos actuaren con tal finalidad".
Enmienda NQ 260 del G. Coaliciôn Popular 
De Adiciôn;
"La acciôn para el reconocimiento de la filiaciôn 
que asiste a los hijos fruto de la aplicaciôn de 
estas técnicas se reconoce también a sus 
descendientes".
PROPOSICION DE LEY; DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA 
NQ 3; "Si pese a ello se realize la gestaciôn de
sustituciôn y hubiere descehdencia, la madré legal serà la 
gestante, los hijos seràn registrados como sin padre. Los 
jueces valoraràn las circonstanciés de la madré y la 
solicitud de paternidad".
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Enmienda N9 384 del P. Socialista 
De Modificaciôn:
Del apartado 39 de la Disposiciôn Adicional Segunda 
que queda redactado como signe;
"3. Si pese a ello se realiza la gestaciôn de 
sustituciôn y hubiere descendencia, la madré legal 
serà la que diô a luz y los hijos seràn regsitrados 
sin padre. Los jueces valoraràn las circunstancias 
de la madré y la posible solicitud de paternidad".
4.-TRAHITACION EN EL SENADO;
El texto de la Proposiciôn de 
Ley enviada por el Congreso de los Diputados ingresô en el 
Senado el dia 31 de mayo de 1988 y ese mismo dla se publicô 
en el B.O.C (Senado), con el N9 203 (a). En el mismo
boletin se ordenô la remisiôn de la misma a la Comisiôn de 
Sanidad y Seguridad Social y se abriô plazo para presenter 
enmiendas hasta el dia 13 de junio, siendo posteriormente 
ampliado hasta el 17 de junio.
A la Proposiciôn se le formularon très propuestas de veto, 
presentadas por el Grupo Par 1amentario de senadores de la 
Democracia Cristiana, Coaliciôn Popular y Nacionalista 
Vasco.
Los senadores de la Democracia Cristiana justificaron su. 
propuesta de veto sobre la base de;
- incoherencia del texto legal con la pretensiôn deducida 
de la exposiciôn de motivos
- vulneraciôn de principios éticos-sociales sobre el 
réqimen de la pareja matrimonial, al extenderse a parejas 
estables no vinculadas por matrimonio
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- antagonisme entre la filosofia sobre el comienzo de la 
vida que imprégna la Proposiciôn y la que inspira la 
ideologia demôcrata-cristiana sobre el particular (13).
Coaliciôn Popular justificô su propuesta de veto porque;
- no cabe regulaciôn legal alguna bajo la rübrica de este 
proyecto,
- la vida humana no puede ser objeto de tràfico juridico; 
el contrato bilateral o multilateral séria ilicito,
- el proyecto atenta contra los derechos del nino y 
chocaria con el derecho a la investigaciôn de la
paternidad, amparado por la Constituciôn en su art.39 
(14).
A su vez, el Grupo Nacionalista Vasco justificô su
propuesta de veto sobre la base de los siguientes
argumentes :
- si la materia objeto de investigaciôn constituye una 
entidad humana, en ningùn momento podrà ser tratada como 
algo, sino como alguien. En este sentido, debe ser
respetada la naturaleza humana del preembriôn desde que 
ha habido concepciôn.
- Considerando que el Derecho se mueve dentro de una
cosmovisiôn deontolôgica, al resolver los conflictos de 
intereses que se plantean, existe en esta materia un 
imperative categôrico: la no subordinaciôn del ser
virtualmente nacedero, a otros intereses que, quizà, son 
muy atendibles, pero no superiores en significaciôn 
ontolôgica, racional y ético-moral al bien del hombre "in 
fieri".
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- En definitive, el ser humano no puede constituir, en 
ningùn caso, un objeto de satisfacciôn de una finalidad 
especifica distinta de la que aquél constituye en si 
mismo (15).
Con fecha 22 de junio de 1988 fueron publicados en el B.O.C 
(Senado), las ciento sesenta y ocho enmiendas presentadas 
por los Grupos Par1amentarios del Centro Democrético 
Social, de la Democracia Cristiana, de Coaliciôn Popular, 
del Partido Liberal, de Convergencia i Uniô, Socialistas y 
Nacionalista Vasco. Tanto Izquierda Unida como el Partido 
Aragonés Regionalista no presentaron enmiendas.
Llama la atenciôn que las enmiendas presentadas por el 
Grupo Parlamentario de Coaliciôn Popular en el Congreso de 
los Diputados y en el Senado tengan posiciones distintas. 
Es asi como en 1as enmiendas presentadas en el Congreso de 
los Diputados se senalaba que;
- El empleo de las técnicas de reproducciôn asistida se 
realizarâ en el seno del matrimonio o de la pareja 
heterosexual estable, definiendo que se entendia por 
pareja estable.
- Se aceptaba la inseminaciôn artificial y la FIVTE con 
donaciôn de gametos.
- Los hijos nacidos a consecuencia del empleo de estas 
técnicas con aportaciôn de donante, tendràn derecho, a su 
mayoria de edad, a conocer sus caracteristicas générales, 
pero no la identidad del donante (16).
Sin embargo, en el Senado, Coaliciôn Popular senalô que;
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- El empleo de estas técnicas sôlo se realizarâ en el seno 
del matrimonio.
- No aceptan el contrato de donaciôn de gametos por
considerarlo ilicito, ya que la vida humana no puede 
ser objeto de tràfico juridico.
- Estiman que el hijo nacido por estas técnicas a través de 
la donaciôn tiene derecho a investigar la paternidad, 
basàndose en el art. 39 de la CE.
La Ponencia designada por la Comisiôn de Sanidad y 
Seguridad Social para estudiar la Proposiciôn de Ley, 
aceptô por mayoria todas las enmiendas presentadas por el 
Grupo Parlamentario Socialista -de la 109 a la 121-, una 
del Centro Democrético Social, la N9 65 y emitiô un Informe 
el dia 9 de septiembre, siendo publicado en el B.O.C
(Senado) el dia 14 de septiembre de 1988.
En la Comisiôn de Sanidad y Seguridad Social se discutiô el 
Informe emitido por la Ponencia, donde se aceptô la 
enmienda N9 69 del Centro Democrético Social y otras 
enmiendas de aproximaciôn a diferentes enmiendas de
diverses Grupos Parlamentarios. Luego de la discusiôn, se 
emitiô un dictamen que fue publicado en el B.O.C (Senado), 
el 21 de septiembre de 1988.
El 27 de septiembre, en Sesiôn de Pleno del Senado se 
discutieron los vetos presentados por el Grupo Nacionalista 
Vasco, Coaliciôn Popular y Democracia Cristiana. Los très 
vetos a la Proposiciôn fueron rechazados por el Senado. 
Obteniendo el PNV setenta y siete votos a favor, ciento
veintiuno en contra y una abstenciôn ; Coaliciôn Popular
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obtuvo sesenta y dos votos a favor, ciento veinticuatro en 
contra, quince abstenciones; la Democracia Cristiana obtuvo 
sesenta y dos votos a favor, ciento veintitres en contra y 
quince abstenciones.
También en esta Sesiôn y en la del dia siguiente se 
discutiô el Dictamen de la Comisiôn de Sanidad y Seguridad 
Social, siendo éste aprobado sin modificaciones, salvo una 
correcciôn gramatical en el punto II de la Exposiciôn de 
Motivos.
Las enmiendas aprobadas por el Senado y la correspondiente 
exposiciôn motivada fueron remitidas al Congreso de los 
Diputados, siendo publicadas en el B.O.C (Congreso de los 
Diputados) el 7 de octubre de 1988.
Las enmiendas aprobadas por el Senado, en relaciôn con el 
présente estudio, son las siguientes:
- en el art. 1.2 desaparece el adjetivo "fundamental" que 
acompana al sustantivo "finalidad" (las técnicas de 
reproducciôn asistida tienen como finalidad la actuaciôn 
médica ...), con el objeto de delimitar con mayor 
exactitud el alcance de la Proposiciôn de Ley.
- Se da nueva redacciôn al apartado 3 del art.2
- Se modifica la rübrica del Capxtulo III, que pasa a 
llamarse "de los donantes", desapareciendo la menciôn de 
"gametos y preembriones".
- Se hace referencia en el apartado 5 del art.5, al art.8 
y no al art.5 como hacia equivocadamente.
- Se redacta un art.6, que recoge parcialmente el contenido
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de la Disposiciôn Adicional Primera del texto remitido 
por el Congreso de los Diputados.
- Son modificados los arts. 79 y 89 sobre filiaciôn, 
adecuândolos a las normativas del Côdigo Civil en materia 
de filiaciôn y Registro Civil.
- Al apartado 4 del art.99 se le da una nueva redacciôn
- En el final del Capitule III se introduce el art. 
10, que prohibe la maternidad de sustituciôn que se 
encontraba regulada en la Disposiciôn Adicional Segunda. 
Por tanto, desaparecen las Disposiciones Adicionales del 
texto enviado por el Congreso de los Diputados, al 
recogerse parcialmente su contenido en los arts. 6 y 10 
del texto aprobado en el Senado.
El dia 20 de octubre de 1988, en Sesiôn de Pleno en el 
Congreso de los Diputados, se discutieron las enmiendas 
aprobadas a la Proposiciôn de Ley sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida. Fueron aprobadas todas, excepto dos 
del art.l, por ciento cincuenta votos a favor, noventa y 
seis en contra y cuatro abstenciones. La enmienda al 
apartado dos del art.l fue rechazada por doscientos treinta 
y ocho votos, cuatro a favor y seis abstenciones.
Con fecha 31 de octubre de 1988, se publicô en el B.O.C. el 
texto definitivo de la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida aprobada por el Congreso de los Diputados.
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5.- CRQNOLQGIA DE LA TRAMITACIQN DE LA LEY
9 de Mayo de 1987: Publicaciôn en el B.O.C de la 
Proposiciôn de Ley sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida y da a 
conocer su admisiôn a trémite.
16 de Diciembre de 1987: El Pleno de la Càmara acuerda
tomar en consideraciôn la
Proposiciôn presentada por el 
Grupo Socialista.
28 de Diciembre de 1987 La Mesa de la Cémara acuerda 
encomendar la aprobaciôn de la 
Proposiciôn a la Comisiôn de 
Politica Social y Empleo con 
competencia legislativa plena.
Se abre plazo de 15 dîas hébiles 
para la presentaciôn de enmiendas. 
Se amplia très veces el plazo.
de Marzo de 1988: Ultima fecha
enmiendas.
para presentar
14 de Abril
20 y 27 de Abril
28 de Abril
Discusiôn en el Pleno del 
Congreso de los Diputados sobre 
textos de enmienda a la totalidad 
y alternativos a la Proposiciôn.
Reuniôn de la Ponencia para 
estudiar la Proposiciôn y las 
enmiendas presentadas
Publicaciôn en el B.O.C del 
indice de enmiendas relative a la 
Ponencia
13
18
27
31
de Mayo 
de Mayo
de Mayo 
de Mayo
Publicaciôn en el B.O.C del 
Informe emitido por la Ponencia
Aprobaciôn y discusiôn del Informe 
emitido por la Ponencia en la 
Comisiôn de Politica Social y 
Empleo.
Publicaciôn en el B.O.C del texto 
aprobado por la Comisiôn de 
Politica Social y Empleo.
Ingresa en el Senado la 
Proposiciôn de Ley enviada por el 
Congreso de los Diputados.
Se abre plazo para presentar 
enmiendas.
13 de Junio :Fecha limite para presentar 
enmiendas. Se amplia el plazo una 
vez .
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17 de Junio Ultima fecha 
enmiendas
para presentar
de Junio Publicaciôn en el B.O.C (Senado) 
de las propuestas a veto 
presentadas a la Proposiciôn. 
Publicaciôn de las 162 enmiendas
de Septiembre Reuniôn de 
estudiar la 
enmiendas
la Ponencia 
Proposiciôn y
para
las
14 de septiembre Publicaciôn en el B.O.C (Senado) 
del Informe emitido por la 
Ponencia
de Septiembre Publicaciôn del Dictamen emitido 
por la Comisiôn de Sanidad y 
Seguridad Social en el B.O.C 
(Senado)
27 de Septiembre Discusiôn y votaciôn de los vetos 
presentados en Sesiôn de Pleno del 
Senado
28 de Septiembre Discusiôn y votaciôn del Dictamen 
emitido por la Comisiôn de sanidad 
y Seguridad Social en Sesiôn de 
Pleno del Senado
de Octubre Publicaciôn en el B.O.C
(Diputados) de las enmiendas a la 
Proposiciôn aprobadas por el 
Senado y correspondiente mensaje
20 de Octubre Discusiôn y votaciôn de las 
enmiendas aprobadas por el Senado 
en Sesiôn de Pleno del Congreso de 
los Diputados
31 de Octubre Publicaciôn en el B.O.C
(Diputados) del texto definitivo 
de la Ley sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida.
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6.- LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA:
El 24 de
noviembre de 1988 se publicô en el Boletin Oficial del 
Estado NQ 282, la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre 
"Técnicas de Reproducciôn asistida" . En esta publicaciôn 
se omitiô el rechazo del Pleno del Congreso de los 
Diputados a la enmienda aprobada en el Senado, referente al 
art. 1.2, que eliminaba el adjetivo "fundamental" que 
acompana al sustantivo "finalidad" ("Las técnicas de 
Reproducciôn Asistida tienen como finalidad la actuaciôn 
médica ante la esterilidad humana..." se leia en la norma 
publicada). Si se hubiera mantenido asi la eliminaciôn de 
la palabra fundamental, se habria producido un 
contrasentido porque, de una parte, se establecia que sôlo 
podian ser usuarias de estas técnicas las mujeres que 
padecen esterilidad o una enfermedad de origen genético o 
hereditario y, de otra, en el art.6Q se dice que toda mujer 
podré ser receptora sin exigirsele el requisite de 
esterilidad. Por tanto, se estaria ampliando el àmbito de 
aplicaciôn y el art. 69 tendria una inconsistencia 
juridica.
El error fue rectificado en la correcciôn del Boletin 
Oficial del Estado el 26 de noviembre de 1988.
La Ley aprobada consta de:
- Una Exposiciôn de Motivos que contiene, a su vez, cuatro 
apartados.
- Siete capitules distribuidos en veintiûn articules:
118
El capxtulo I se refiere al "Ambito de aplicaciôn de 
las técnicas de Reproducciôn Asistida" (art. 19)
El capxtulo II contiene los principios générales: arts.
29, 39 y 49
EL capxtulo III se refiere:- a los donantes (art.59)
- a usuarias de las técnicas
(art. 69).
- los padres y los hijos (del
art. 79 al lOë)
El capxtulo IV trata de : - la crioconservaciôn y otras
técnicas (art.119)
- diagnôstico y experimentaciôn 
(del art. 119 al 139)
- investigaciôn y 
experimentaciôn (del art.
149 al 179)
El capxtulo V se refiere a los Centros Sanitarios y 
equipos biomédicos (arts. 189 y 199).
El capxtulo VI trata de las infracciones y sanciones 
(art.209).
El capxtulo VII se refiere a la Comisiôn Nacional de 
Reproducciôn Asistida (art. 219).
- Una Disposiciôn Transitoria en la que se establece que 
el Gobierno tendrà plazo de seis meses para armonizar la 
Ley con las Comunidades Autônomas.
- Cuatro Disposiciones Finales
A lo largo, de este trabajo analizaré los capitulos I,II y 
III, que son los que se refieren al tema que estoy 
tratando,
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Un tema que llama la atenciôn en esta Ley es el de las 
sanciones para los que la infrinjan. Dice el apartado II de 
la Exposiciôn de Motivos de la Ley: "(...) Los avances
cientxficos, por su parte, cursan generalmente por delante 
del Derecho, que se retrasa en su acomodaciôn a las 
consecuencias de aquéllos. Este asincronismo entre la 
ciencia y el derecho origina un vacxo juridico respecto de 
problemas concretos, que debe solucionarse, si no es a 
Costa de dejar a los individuos y a la sociedad misma en 
situaciones determinadas de indefensiôn. Las nuevas 
técnicas de reproducciôn asistida han sido generadoras de 
taies vacios, por sus repercusiones juridicas de indole 
administrative, civil o penal. Se hace preciso una revisiôn 
o valoraciôn de cuantos elementos confluyen en la 
realizaciôn de las técnicas de reproducciôn asistida, y la 
adaptaciôn del Derecho alli donde procéda...". Entre este 
apartado y el contenido de la Ley no existe 
correspondencia, puesto que el vacio senalado en el àmbito 
administrativo y penal no ha sido llenado.
El capitulo VI de la LTRA que trata de las infracciones y 
sanciones nos remite a la Ley General de Sanidad. Dice el 
art.20.1: "Con las adaptaciones requeridas por la
peculiaridad de la materia regulada en esta Ley, son de 
aplicaciôn las normas sobre infracciones y sanciones 
contenidas en los arts, del 32 al 37 de la Ley General de 
Sanidad" . Y en el NQ2 del mismo articulo, se establece la 
diferencia entre infracciones graves y muy graves, a los 
efectos de la présente Ley. Por tanto, no con los efectos
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de la Ley General de Sanidad, sino con los de la Ley de 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, que no ha previsto 
ninguna sanciôn administrativa especifica con caràcter 
general. El NQ 3 del art.20 senala que: "Cuando las
infracciones sean imputables al personal sanitario adscrito 
a Centros Pùblicos, la exigencia de responsabi1idad se 
ajustarà a las respectivas normas de régimen disciplinario 
del personal al servicio de la Administraciôn Pùblica".
Algunas de las infracciones que califica como muy graves el 
art. 20 N92 b son:
- fecundar ôvulos humanos con cualquier fin distinto a la 
procreaciôn humana
- mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una 
mujer o para realizar la FIVTE, asi como utilizar ôvulos 
de distintas mujeres para realizar una FIVTE o la TIG
- desvelar la identidad de los donantes fuera de los casos 
excepciona1es previstos por la présente Ley
- crear seres humanos idénticos, por donaciôn u otros 
procedimientos dirigidos a la selecciôn de la raza
- la fusiôn de preembriones entre si o cualquier otro 
procedimiento dirigido a producir quimeras
- el intercambio genético humano o recombinado con otras 
especies, para producciôn de hibridos
- la transferencia de gametos o preembriones humanos al 
ùtero de otra especie animal, o la operaciôn inversa, que 
no estén autorizadas.
Ninguna de estas graves infracciones tiene sanciôn penal. 
Es cierto que el pensamiento penal contemporàneo establece
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el principle de intervenciôn minima. Esto implica que sôlo 
debe imponerse sanciôn penal a conductas socialmente 
graves, cuando resulten inopérantes sanciones civiles o 
administratives (17). Obviamente résulta de la mayor 
gravedad, en el sentido del ilicito penal, un tipo de 
conducta orientada a crear seres humanos idénticos por 
donaciôn o la fusiôn de preembriones entre si o cualquier 
otro procedimiento dirigido a producir quimeras que afectan 
directamente al ser humano, a su desarrollo y a su futuro 
como especie.
Desde otro punto de vista, esta Ley ha sido criticada por 
su apresuramiento, por adopter soluciones que no tienen el 
respaldo de datos cientificos consolidados, "por propugnar 
posiciones audaces basadas en un progresismo barato" que 
pone en grave riesgo valores constitucionales que son el 
fundamento de la sociedad (18). También se le critica su 
falta de técnica juridica (19).
Al respecto, el diputado Palacios -présidente de la 
Comisiôn Par 1 amentaria que elaborô el Informe de FIV e I.A 
Humanas - senalaba que esta Ley ha sido prof undamen te 
debatida en el Congreso y en la sociedad espanola: "No en
vano se creô en su dia una Comisiôn que durante un ano, 
convocô a treinta y seis expertos, realizô un Informe que 
fue aprobado por el Congreso y que es el sustento de la ley 
que aqui présentâmes, con lo cual nadie puede llamarse a 
engaho. No hay ni una sola cuestiôn en esta Ley que no esté 
contenida en el objeto de la reflexiôn durante todo aquel
12:
tiempo de un nümero importante de expertos de todas 1 as 
Areas del saber y del conocimiento aqui convocados 
Agrega, el parlamentario que, "es una Ley, por tanto, que 
ha estado en todos los foros, colegios de abogados, 
colegios de médicos, universidades, entidades civicas de 
todo tipo han debatido esta Ley. Es por tanto, quizà una de 
las leyes màs debatidas que hayan pasado por este Congreso 
de los Diputados. Es, ademàs, una ley que no obliga. Es una 
Ley que se pone al servicio de la sociedad y de la ciencia. 
Desde nuestra perspectiva, es una Ley que no obedece a un 
compromiso personal ni grupal de caràcter ideolôgico o 
politico. Es una Ley que responde a un compromiso social, 
al compromiso de esa sociedad que està, fuera de estas 
puertas y que tiene instalados ya unos hàbitos, un 
dinamismo y unas costumbres ante las cuales nosotros no 
podemos permanecer con la venda en los ojos. Es una Ley que 
està pensada en funciôn del propio dinamismo de la 
sociedad. Màs de cuarenta centros realizan estas técnicas 
en Espana; casi 3000 ninos, algunos con intervenciôn de 
donante, han nacido por estas técnicas en Espana (...)". 
"No es una Ley precipitada, puesto que cada uno de los 
expertos, que asistiô a la Comisiôn, y en todos los foros 
se habla de la necesidad de legislar, y en la conclusiôn y 
aprobaciôn del Informe de hace dos o très anos de este 
Parlamento algunos parlamentarios plantearon que la Ley 
debia salir del Parlamento. Por tanto, estamos cumpliendo 
no sôlo lo que en aquel Informe muchos parlamentarios 
expresaron, sino también lo que el propio Grupo Popular en
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una Proposici6n no de Ley planteaba; la necesidad de 
legislar sobre estas materias" (20) .
Al respecto, el Grupo Popular (formado por parlamentarios 
de las ex Coaliciôn Popular, Partido Liberal y Democracia 
Cristiana), interpuso un Recurso de Inconstitucionalidad 
contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida, "por considerar que dicha Ley en
su conjunto y especialmente en los arts. 1.1, 1.4, 2.4, 4,
11.3, 11.4, 12.1, 13, 14.3, 14.4, 15, 16.1, 16.2, 17,
Disposicibn Final Primera apartado a y e, 20.2 y los arts. 
6.1,6.2 en relaciôn con el art.5 y 5.1 violan determinados 
articules constitucionales".
El Recurso senala en los fundamentos juridicos materiales, 
très motivos de inconstitueiona1idad.
El primer motivo es "por quebrantar la garantia 
institucional que a la fami lia otorga la Constituciôn 
espanola". Se senalan los arts. 1.1, 5.1, 6.1, 7, 8, 9 y 10 
de la LIRA como inconstitucionales por violar los arts. 10, 
15, 18, 32 y 39 de la CE. Se indica que la familia
encuentra protecciôn constitucional directa e
indirectamente en los arts. 1, 9.3, 10.1, 15, 18, 27, 32,
33.1, 35, 39, 41, 42 y 51 de la CE. Al mismo tiempo, se
considéra que la Ley recurrida contiens un ataque directe a 
la instituciôn familiar y que los arts. 6, 7, 8, 9 y 10 de 
la LTRA contiens consecuencias para el matrimonio o para 
las relaciones de filiaciôn que no estân mencionadas en el 
objeto de la Ley (art.l).
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Tmabién considéra que existe un a incongruencia entre la 
Exposiciôn de Motivos y la Ley: "Asl, mientras la
Exposiciôn de Motivos se refiere a la pareja humana', lo 
cual de por si impi ica un desconocimiento de todo aquel
conjunto normative que hace al matrimonio destinatario de 
la protecciôn y regulaciôn constitucional, el art.6 de la 
Ley se refiere a la mujer sola, o a toda mujer, como 
usuaria de las técnicas de reproducciôn, lo cual por un
lado aleja toda idea de pareja humana', o lo que es peer,
aun posibilita la aplicaciôn a parejas del mismo sexe".
De otra parte, en relaciôn al donante y su responsabi1idad
paterno-fi1ial, se considéra que el privar al hijo de esta 
relaciôn y liberar al padre genético -donante- de las 
obligaciones que demandan de su paternidad biolôgica, 
constituye un a clara infracciôn de la garantia 
constitucional prescrita en el art.39. Agrega que la
investigaciôn de la paternidad aparece como un a conquista 
constitucional, que garantiza el derecho de todo hijo a 
conocer la persona de su padre. Por tanto, con la
ocultaciôn del padre como se pretende en esta Ley, se 
infringe esta garantia constitucional.
El segundo motivo de inconstitucionalidad es "la violaciôn 
del art. 15 de la CE". Se considéra que la Ley "no intenta 
définir un sistema de defensa legal de la vida en la medida 
en que ésta puede ser afectada por las técnicas que régula, 
deviniendo asi en anticonstitucional" . Indica que esta Ley
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deberia incluir un estatuto juridico del embriôn e ir 
acompanada por las normas penales que procedan en defensa 
de la vida del embriôn.
Senala que los arts.1.4, 2.4, 4, 5.1, 11.3, 11.4, 12.1,
12.2, 13, 14.3, 14.4, 15, 16.1, 16.2, 17, 20, Disposiciôn
Final Primera apartado a y e de la LTRA son 
inconstitucionales por violar el art.9 (en cuanto garantiza 
la seguridad juridica, principio bâsico inspirador del 
ordenamiento juridico); el art.10 (en cuanto consagra la 
dignidad de la persona); el art. 15 (en cuanto garantiza el 
derecho a la vida y ampara y protege el bien juridico vida 
humana, segün interpretaciôn del Tribunal Constitucional); 
el art. 53 (en cuanto no respeta el contenido esencial del 
derecho reconocido en el art.15) ; el art. 81 (en cuanto
existe reserva de Ley orgénica en la materia propia de esta 
Ley por afectar a bienes propios de los derechos 
fundamentales).
El tercer motivo de inconstituciona1idad senalado en el 
Recurso es por infracciôn del art. 81.1 de la Constituciôn, 
al carecer de caràcter orgânico. Se indica que la Ley 
recurrida "régula cuestiones relacionadas con el desarrollo 
del derecho a la vida, asi como cuestiones relacionadas con 
la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le 
son inherentes, como son los relativos a su pertenencia a 
una familia, a su filiaciôn cierta y a la investigaciôn de 
la paternidad, entre otros". Por tanto, estas materias 
debieron ser tratadas como Ley orgénica.
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NOTAS
(1 ) BARBERG SANTOS.M
"Fecundaciôn Asistida e Ingenieria Genética : 
Consideraciones juridico-penales" en vol. Ingenieria 
Genética y reproducciôn asistida, Artes Grâficas 
Benzal, Madrid, 1989, p.309
( 2) Informes nacionales que se presentaron a la Comisiôn 
del Congreso de los Diputados:
INSTITUTS DE LA MUJER
"Opiniôn del Institute de la Mujer sobre la 
utilizaciôn, desarrollo y regulaciôn de las diverses 
técnicas de gametizaciôn instrumental"
BARRI.P
"FertiIizaciôn <in vitro)"
EGOZCUE.J
Informe
BOTELLA.J
"Objeciones al informe sobre inseminaciôn artificial 
con semen donante, del que son autores los Drs. Calaf, 
Iglesias y Vanrell"
CALAF.J & IGLESIAS.X & VANRELL.J
"Informe a los miembros de la Comisiôn del Congreso 
sobre inseminaciôn artificial con semen de donante"
EGOZCUE.J
Informe
DEXEUS.S
Informe
USANDIZAGA.J
Informe
LACADENA.J.R
Resumen sobre "Consideraciones genéticas sobre la 
reproducciôn humana".
RUBIO CARDIEL.J
"Contestaciôn a las cuestiones formuladas por el Ilmo. 
Sr. Présidente de la Comisiôn Parlamentaria en la 
Sesiôn del 23 de octubre de 1985".
QCHOA.C & BILBAO.J
"Informe a la Comisiôn especial de estudio de la 
fecundaciôn <in vitro> y la inseminaciôn artifical 
humanas".
PELAYO DUQUE. M.D
"Informe a la Comisiôn especial de estudio de la
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fecundaciôn <in vitro) y la inseminaciôn artificial 
humanas".
HIGUERA. G 
"Aportaciôn ética"
RUBERT DE VENTOS.X
"Informe para la Comisiôn Especial de Estudio de la 
fecundaciôn <in vitro) y la inseminaciôn artificial 
humanas".
MORTAL ALONSO.A
"Aspectos éticos de la inseminaciôn artificial y la 
fecundaciôn <in vitro> humanas".
VIDAL GARCIA.M
"Fecundaciôn artificial y ética; cCômo formar un 
juicio ético con validez cientifica?
LACRUZ BERDEJO. J
"Informe sobre inseminaciôn artificial y otros 
extremos semejantes".
MONTES PENADES.V
Informe presentado tras la reuniôn de Juristes del dia 
28 de noviembre de 1985.
LACADENA. J.R
"Una lecture genética de la sentencia del Tribunal 
Constitucional sobre el aborto".
SANCHO REBULLIDA.F
"Aspectos juridicos de la fecundaciôn <in vitro) y la 
inseminaciôn artificiel humanas".
LLEDO YAGÜE.F 
Informe
ASOCIACION DE MUJERES PARA LA SALUD 
Dossier
PEREDA.S V CABALLERO.P 
Informe
INSTITUTO BORJA DE BIOETICA 
Informes del Dr. Manuel Cuyâs sobre;
- "La trascendencia moral del cigoto y del embriôn"
- "Ferti 1 izaciôn <in vitro)-; Consideraciones morales"
LACADENA. BARRI. VIDAL. GRACIA v GAFO
"La fecundaciôn artificial : ciencia y ética"
VANRELL
Informaciôn de la Sociedad Espanola de Fertilidad y la 
Asociaciôn Espanola de Andrologia a solicitud del 
Présidente de la Comisiôn Especial.
LACADENA.J.R
"Glosario de términos cientificos relacionados con la
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fecundaciôn <in vitro) y la inseminaciôn artificial".
"Agenda de definiciones para el Glosario".
(3 ) Documentaciôn Extradera:
Australia:
1.- PARLAMENTO DE AUSTRALIA
"Cronologia de la fecundaciôn <in vitro>",enero de 
1983 a agosto de 1984
"Family Law Amendment Act" , 1983 
"The Marriage Amendment Act", 1985
2.- UNIVERSIDAD DE MONASH 
"Ferti1izaciôn <in vitro)"
3.- COMMITEE TO CONSIDER THE SOCIAL,ETHICAL AND LEGAL 
ISSUES ARISING FROM IN VITRO FERTILISATION 
"Report on donor gametes in IVF"
4.- THE AUSTRALIAN 6 NEW ZELAND JOURNAL OF OBSTETRICS 
& GINAECOLOGY
"From Hagar to Baby Cotton-Surrogacy", 1985 
ESTADOS UNIDOS
CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS 
"Human Gene Therapy"
ETHICS ADVISORY BOARD (Department of Health, Education 
and welfare)
"Report and Conclusion: HEW Support of Research
Involving Human in vitro Fertilization and Embrio 
T ransfer"
Me.DONOUGH,P
"The legacy of in vitro fertilization-filial", july 
1983
McGUIRE,M y ALEXANDER,N
"Artificial Insemination of single women", february, 
1985
QUIGLEY,M y ABDREWS,L
"Human in vitro fertilization and the law", September, 
1984
HIRSH,B
"Parenthoood by Proxy"
FRANCIA
ASAMBLEA NACIONAL
"Proposition de Loi relative au statut de l'enfant concu 
ainsi qu'aux expérimentations e recherche concernant la 
creation de la vie humaine".
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REINQ UNIDO
DEPARTAMENTO DE SANIDAD Y SEGURIDAD SOCIAL
Informe de la Comisiôn investigadora sobre ferti1izaciôn
humana y embriologia (Informe Warnock), Londrés, 1984
ITALIA
CAMERA DEL DEPUTATI
"Proposta di Legge sobre Norma sulla inseminazione 
artificiale e sulla fecundacione in vitro".
SUECIA
INFORME DEL SERVICIO DE INVESTIGACION DEL GOBIERNO DE 
SUECIA
SOU 1984:88, p.p. 20-26 
SOU 1983:42
"Dictamen previo a la redacciôn de la Ley de 
inseminaciôn artificial humana".
CONSEJO DE EUROPA 
CAHGE.GT 1984,2
"Working party of the Ad Hoc Committee of Experts on 
ethical and legal problems relating to human genetics".
VARIOS
ACOSTA. GARCIA. JONES. VEECK. SANDOW 
"Organization of an in vitro programme"
ENSAYO DE DERECHO ARGENTINO
"La inseminaciôn artificial y el Derecho de Familia", 
1984
Research related to human fertilization and embryology 
British Medical Journal. Vol. 285. 20 de octubre de 1982
(4) CORTES GENERALES
"Informe de la Comisiôn especial de estudio de la 
fecundaciôn <in vitro)- y la inseminaciôn artificial 
humanas", Congreso de los Diputados, ya cit. p.14
(5) CORTES GENERALES
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, II 
Legislatura, Sesiôn N9 280 celebrada el 10 de abril de 
1986, p. 12573
(6) REGLAMENTO DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS
Art. 126.1 : "Las proposiciones de ley del Congreso
podrân ser adoptadas a iniciativa de:
19 Un diputado con la firma de otros catorce miembros 
de la Cémara; segundo, un grupo Par1amentario con la 
sola firma del portavoz
29 Ejercitada la iniciativa, la Mesa del Congreso 
ordenarà la publicaciôn de la Proposiciôn de Ley y su 
remisiôn al Gobierno para que manifieste su criterio 
respecto a la toma de consideraciôn, asi como su 
conformidad o no a la tramitaciôn si implicara aumento
130
de los créditos o disminuciôn de los ingresos
presupuestarios.
(7) El représentante del grupo Parlamentario de la
Democracia Cristiana, Lôpez Guerrero en la Sesiôn de la 
Comisiôn de Polîtica Social y Empleo, el 18 de mayo de 
1988, senalô que la Proposiciôn de ley deberia
tramitarse como ley orgénica al afectar derechos y 
libertades de la persona humana. A su vez, el Portavoz 
del Partido Liberal en el Senado, Senador Lôpez Henares 
senalô que la tramitaciôn de la Ley deberia ser como 
ley orgénica porque afecta a los derechos fundamentaies 
y al derecho a la vida (Sesiôn Plenaria de 27 de 
septiembre de 1988)
(8) COPIES GENERALES
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Sesiôn N9 98 celebrada el 14 de abril de 
1988. Defiende la enmienda a la totalidad y su texto 
alternative a la Proposiciôn por el P. Nacionalista 
Vasco, el Parlamentario Olabarria Munoz
(9) CORTES GENERALES
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Sesiôn N9 98 celebrada el 14 de abril de 
1988, defiende la enmienda a la totalidad y su texto 
alternative a la Proposiciôn de Ley por Coaliciôn 
Popular, el parlamentario Mena-Bernal Romero
(10)CORTES GENERALES
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Sesiôn N9 98 celebrada el 14 de abril de 
1988
(11)REGLAMENTO DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS
Art. 118.1 : "El debate en el Pleno podré comenzar por
la presentaciôn de la iniciativa del gobierno que haga 
un miembro del mismo y por la que del dictamen haga un 
diputado de la Comisiôn, cuando asi lo hubiere acordado 
ésta. Estas interveneiones no podrén exceder de quince 
minutos.
2 ; La Presidencia de la Cémara, oidas la Mesa y la 
Junta de Portavoces podré;
3 : Durante el debate admitir enmiendas que tengan por 
finalidad subsanar errores o incorrecciones técnicas , 
terminolôgicas o gramaticales. Sôlo podré admitirse a 
trémite enmiendas de transacciôn entre las ya 
presentadas y el texto del dictamen cuando ningùn Grupo 
Parlamentario se oponga a su admisiôn y éste comporte 
la retirada de las enmiendas respecto de las que se 
transige.
(12)CORTES GENERALES
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Comisiôn de Politica Social y de Empleo 
celebrada el 18 de mayo de 1988
(13)B.0.C.G , Senado,III Legislatura, Serie II, N9 203 (c), 
22 de junio de 1988, p.19
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(14)B.0.C.G, Senado, III Legislatura, Serie II, N9 203 (c), 
22 de junio de 1988, p.20
(15)B.0.C.G, Senado, III Legislatura, Serie II, N9 203 (c), 
22 de junio de 1988, p.20
(16)Enmiendas N9 227, 231, 234 presentadas por Coaliciôn
Popular a la Porposiciôn de Ley
(17)BARBER0 SANTOS.M
"Fecundaciôn asistida e ingenieria genética: 
Consideraciones juridico-penales", ya cit. p.p. 314 y
320
(18)CORTES GENERALES
Diario de Sesiones del Senado, III Legislatura, Sesiôn 
Plenaria N9 89 celebrada el 24 de septiembre de 1988, 
p.3944
(19)CORTES GENERALES
Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Sesiôn Plenaria N9 134 celebrada el 20 de 
octubre de 1988, p.8236
(20)PALACIOS.M
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, III 
Legislatura, Sesiôn Plenaria N9 134, celebrada el 20 de 
octubre de 1988, p.8238
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C A P I T U I O  S E C x U M D Q
USUARXAS DJB LAS TECMXCAS
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1.- FECUNDACION <IN VITRO) )PRQCEDIMIENTO TERAPEUTICQ Q 
MED10 ALTERNATIVO DE REPRODUCCION?
Para determinar
quiénes pueden ser usuarias de la fecundaciôn <in vitro) 
hay que plantearse si esta técnica es un procedimiento 
terapéutico que ayuda a superar la esterilidad o es un 
medio alternative de reproducciôn humana.
Se define la esterilidad como una enfermedad o consecuencia 
de una enfermedad, con sus componentes fisicos, psiquicos o 
incluse sociales. Consiste en la incapacidad para concebir. 
Desde este punto de vista, cualquier procedimiento dirigido 
a remediarla, desaparezca o no la causa que la origina, 
debe ser entendido como una terapéutica (1).
En términos générales, se acepta que en Espana existe un 
porcentaje de esterilidad entre un diez y un trece por 
ciento de todas las parejas en edad fértil. Es decir, 
aquéllas cuyas edades oscilan entre los quince y cuarenta y 
nueve anos (2). De este porcentaje un cuarenta por ciento 
puede ser tratado con fecundaciôn <in vitro) (3).
La fecundaciôn <in vitro) naciô como resultado de la 
bùsqueda de un remedio para resolver problemas de 
esterilidad. Sin embargo, esta técnica ha tehido un ràpido 
desarrollo, pudiendo lograrse a través de ella resultados 
procreativos de forma artificial, en personas que no 
padecen esterilidad, pero que por determinadas razones - 
justificables o no- desean acogerse a este procedimiento.
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El acto de procrear se desarrollô, siempre, en el àmbito de 
la pareja con un carécter intimo, exclusivo, personal e 
intransferible. Con la fecundaciôn <in vitro) se pierden 
estas caracteristicas pues intervienen en ella terceras 
personas: médicos, biôlogos, donantes de gametos, donantes 
de embriones, etc.
Deja de ser un acto que se desarrolla en la pareja cuando 
estas técnicas se aplican a mujeres solas y en el caso de 
la maternidad subrogada. A su vez, la fecundaciôn <in 
vitro) provoca -cuando intervienen donantes- la disociaciôn 
del elemento genético y biolôgico ya que a través de esta 
técnica se logra un nuevo ser humano que présenta un 
patrimonio genético -correspondiente a sus progenitores- 
que no es el de sus padres formales.
Existe el riesgo, en la utilizaciôn de estas técnicas en 
mujeres solas, de separar en forma tajante sexualidad y 
fecundaciôn. Cuando una pareja que lleva una vida sexual 
normal recurre a estas técnicas, esté subsanando una 
carencia funcional que le impide lograr la procreaciôn 
mediante el acto sexual. Por tanto, no esté excluyendo 
premedi tadamente ese acto de amor que debe ser la
procreaciôn. Distinto es el caso de una mujer sola que 
recurre a estas técnicas, para no tener relaciones sexuales 
con un hombre. Aqui se esté desvirtuando algo inherente a 
la permanencia o preservaciôn del ser humano, que es 
el ejercicio de la sexualidad heterosexual.
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MONTES PENADES ha senalado que si esta técnica constituye 
un método terapéutico, el problema se restringe: "la 
infertilidad no tiene pleno sentido en la mujer soltera ni, 
en puridad de conceptos, en la que llamaremos pareja 
estable'. La mujer sola o pareja de facto no se présenta 
-hic et nunc- ante el Derecho con ningùn tipo de derecho 
subjetivo, al menos de valor absoluto a tener hijos"... "En 
cambio, la pareja conyugal plantea un problema de relaciôn 
sexual unitivo y procreativo, en buena medida desde el 
punto de vista del Derecho Civil, pero, sobretodo, desde el 
Derecho Canônico, la procreaciôn se ha presentado como 
un fin primordial del matrimonio, y éste como un factor de 
certeza o certidumbre de la filiaciôn" (4).
Agrega este autor que, si la fecundaciôn <in vitro) se 
présenta sôlo como un remedio de la infertilidad, se 
acota el campo de utilizaciôn: la infertilidad tiene
relevancia para el Derecho en el seno del matrimonio o en 
la uniôn estable (y aùn en este ùltimo supuesto no sin 
graves disensiones). Si, por el contrario, se présenta 
como un "medio alternativo de reproducciôn", el tema se 
amplia y se agrava sensiblemente. Entran en juego otras 
consideracions que afectan al orden pùblico y a los 
fundamentos del orden civil de convivencia (5).
La mayoria de los Informes Extranjeros que se han elaborado 
al respecto, han senalado que estas técnicas deben estar a 
disposiciôn de las parejas estériles.
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Tanto el Informe Warnock como el Benda han recomendado que 
sea requisite para tener acceso a estas técnicas el padecer 
infertilidad y formar pareja heterosexual, sea ésta 
conyugal o estable. Coherentes con esta posiciôn, 
rechazan la utilizaciôn de la fecundaciôn <in vitro) 
por parte de la mujer sola y la maternidad subrogada (6).
Por su parte, el Informe del Comité de Expertes en el 
progreso de las Ciencias Biomédicas (Committee of Experts 
on progress in Biomedical Sciences) -CAHBI- del Consejo de 
Europa ha propuesto a los gobiernos europeos restringir el 
use de las técnicas de procreaciôn artificial a las parejas 
heterosexuales que padecen esterilidad.
Senala en el Principio 1 régla 3ë que "las técnicas de 
procreaciôn artificial humana pueden ser 
empleadas en favor de la pareja heterosexual 
cuando las condiciones existentes puedan 
asegurar el bienestar del nino" y
especialmente en estos très casos:
19 Cuando los otros medios de tratamiento de la 
infertilidad no han tenido éxito o no resultan 
apropiados para el caso concreto:
29 Cuando existe el riesgo seguro de transmitir 
al hijo una grave enfermedad hereditaria, y 
39 Cuando exista el riesgo de que el hijo sufra 
una enfermedad que comportase su muerte precoz 
o una incapacidad grave (7).
Por tanto, rechaza la maternidad subrogada y la utilizaciôn 
de estas técnicas en la mujer sola.
En Espana, el Informe de la "Comisiôn especial de estudio 
de la fecundaciôn <in vitro) y la inseminaciôn artificial 
humanas" del Congreso de los Diputados, en su dictamen, 
puntualizô que desde una perspectiva médica esta 
clasificaciôn entre métodos tarepéuticos y alternatives de
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reproducciôn no se da. Asimismo, senala que si bien estas 
técnicas de fecundaciôn asistida no curan la esterilidad, 
si restituyen el objetivo humano que la esterilidad niega, 
cual es la procreaciôn y continuidad de la especie, ademàs 
de restablecer el equilibrio psicofisico frecuentemente 
alterado por quienes la padecen. Anade, el Informe, que 
aùn siendo "la esterilidad humana el campo més importante 
de la utilizaciôn de estas técnicas, existen otras 
posibles actuaciones que las complementan y deben
reglamentarse (como la investigaciôn bésica de caràcter
positive o la investigaciôn aplicada de caràcter de 
diagnôstico) y que al estar introducidas en nuestra
sociedad sin que existan argumentes que invaliden su 
vàlidez terapéutica, deben autorizarse para aquellos 
fines" (8).
Por tanto, el objetivo màs importante -pero no ùnico- es el 
terapéutico. Otros objetivos dignes de tener en cuenta 
son la investigaciôn bàsica de caràcter positive y
la investigaciôn aplicada de caràcter de diàgnostico. 
Esta linea de pensamiento la encontramos reflejada en 
las recomendaciones 17, 18, 19, 32, 76, 77, 79, 81, 82, 83, 
85, 86, 119, 120 y 121 del Informe del Congreso de
los Diputados, màs conocido como Informe Palacios.
Sôlo analizaré las recomendaciones 17, 18, 119, 120 y
121, que son las que tienen relaciôn directa con este 
trabaj o .
El Informe senala en su Recomendaciôn 17; "La fecundaciôn 
in vitro con transferencia de embriones o 
técnicas afines tendràn como finalidad
fundamental la actuaciôn médica ante la
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esterilidad irreversible de la pareia humana 
para facilitar la procreaciôn cuando las demàs 
terapéuticas se hayan descartado por 
inadecuadas, ineficaces o imposibles de 
realizar".
En su Recomendaciôn 18 indica: "Estas técnicas
podrén utilizarse también en la prevenciôn y 
eliminaciôn de enfermedades de origen 
hereditario, cuando estén justificadas porque 
exista un riesgo serio de transmisiôn al hijo y 
sea factible hacerlo con suficientes 
garanties".
Si analizamos ambas recomendaciones podemos ver:
- De una parte, el caràcter terapéutico de las técnicas:sea 
para solucionar problemas de estrilidad o para prevenciôn 
o eliminaciôn de enfermedades de origen genético o 
hereditario.
De otra parte, la palabra "fundamental" nos da la pauta 
de que hay otras finalidades. Es decir, también 
podràn utilizarse estas técnicas en casos no 
considerados terapéuticos. Esto se nos confirma con la 
recomendaciôn 32 que indica que si se autoriza una 
gestaciôn sin finalidad terapéutica, los gastos no 
deberàn ser costeados con fondos pùblicos.
- Se senala como destinataria de estas técnicas a la pareja 
humana que padece esterilidad.
Pese a verse senalado, claramente, en la recomendaciôn 17 
que el àmbito de aplicaciôn de estas técnicas es la pareja 
humana, en las recomendaciones 118 y 120 se autoriza a la 
mujer sola, sea ésta estéril o no, a recurrir a la 
fecundaciôn asistida. Se establece la diferencia de que la 
primera podrà hacerlo con cargo a la sanidad pùblica.
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mientras la no estéril tendrà que asumir los gastos 
pertinentes.
La Recomendaciôn 118 establece que; "Podrà autorizarse la 
gestaciôn de mujer sola por medio de estas 
técnicas, si padece una esterilidad 
irreversible que las justifique, y con cargo al 
erario pùblico.
La recomendaciôn 120 indica que: "La mujer sola 
no estéril podrà beneficiarse de estas 
técnicas. Se autorizarà ùnicamente la 
inseminaciôn artificial con semen de donante, 
sin que los gastos de su real izaciôn se hagan 
con fondos pùblicos".
De la lectura de las recomendaciones 17, 18, 118 y 120 se
desprende una incoherencia porque, si en las 
primeras se estableciô claramente a la pareja humana como 
destinataria de las técnicas no se puede, después, 
ampliar a la mujer sola. 0 lo uno o lo otro; o eliminamos 
a la pareja humana o la restringimos a ella. Esta 
situaciôn fue subsanada en la Proposiciôn de Ley que 
presentô el Grupo Parlamentario Socialista en el 
Congreso de los Diputados pues, al senalar el àmbito 
de aplicaciôn de la ley, eliminô el requisite de pareja 
humana.
El Grupo Parlamentario de Minorîa Catalana encontrô una 
contradicciôn en las recomendaciones senaladas, debido a 
que se situaba en mejor condiciôn a la mujer sola que a la 
que forma pareja estable, pues a esta ùltima se le 
exige una esterilidad irreversible que no se le pide a la 
mujer sola (9).
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Tanto MONTES PENADES como ZARRALUQUI coinciden en que estas 
técnicas deben tener como objetivo el remedio a las 
consecuencias de la esterilidad y no pueden constituir un 
sistema de procreaciôn alternativo al normal (10).
Para LLEDO YAGüE con estas recomendaciones "se ha 
distorsionado la finalidad para la que fueron concebidas 
dichas técnicas de fecundaciôn, pasando a constituir un 
medio alternativo de reproducciôn, no sôlo para parejas 
-casadas o no- , sino, y es el aspecto màs grave, para 
incluso aquellos que, en una relaciôn natural normal, 
rechazan la uniôn heterosexual" (11).
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista en
el Congreso de los Diputados se basô en las recomendaciones
del Informe Palacios. Por tanto, senalô que la finalidad 
fundamental de las técnicas de fecundaciôn asistida era la 
terapéutica (art.1.2 de la Proposiciôn de Ley). Aceptando, 
al mismo tiempo, como objetivo de ellas la prevenciôn
y eliminaciôn de enfermedades de origen genético o
hereditario (art. 1.3).
Coherentes con la postura de que estas técnicas tienen un 
objetivo fundamental terapéutico y también constituyen un 
método alternativo de fecundaciôn, aceptan como 
destinatarias de esta Proposiciôn de Ley a la mujer que 
forma pareja estable sea ésta matrimonial o de hecho y a la 
mujer sola, fuere estéril o no.
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En la discusiôn de la Proposiciôn de Ley en el Congreso de 
los Diputados, el Grupo Parlamentario Aragonés, los de la 
Democracia Cristiana, Coaliciôn Popular y Minoria Catalana 
se mostraron partidarios de que estas técnicas tuvieran 
como finalidad la actuaciôn médica ante la esterilidad 
humana (Enmiendas NQ 34, 223, 290). El Grupo Nacionalista 
Vasco proponia que, para utilizar estas técnicas, habia que 
padecer de esterilidad irreversible y formar pareja, sea 
ésta unida por vinculo matrimonial o estable (Enmienda NQ 
72). Es decir, estos Grupos entendian y aceptaban la
utilizaciôn de estas técnicas como un procedimiento
terapéutico. Consecuentes con esta postura, rechazaban 
el acceso de la mujer sola a estas técnicas.
En el Senado, se enmendô el art.1.2 de la Proposiciôn, 
referente a la finalidad de las técnicas, eliminàndose la 
palabra "fundamental". Al mismo tiempo, se redactaba un
nuevo articule 69, recogiendo parcialmente el contenido
de la Disposiciôn Adicional Primera de la
Proposiciôn enviada por el Congreso de los Diputados, que 
se referia a la fecundaciôn de mujer sola. En la nueva 
redacciôn se establece que "toda mujer podrà ser receptora 
o usuaria de las técnicas reguladas por la présente 
ley..." .
Se produce una incoherencia con estas dos enmiendas porque, 
al eliminar la palabra "fundamental" del art.1.2, se està 
dando un caracter netamente terapéutico a estas técnicas. 
Con lo cual sôlo podràn ser usuarias de estas técnicas las
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mujeres que padezcan esterilidad o una enfermedad de origen 
genético o hereditario. Pero, de otra parte, al indicarse 
en el art.69 que toda mujer puede ser receptora sin
exigirsele el requisite de esterilidad, se està ampliando 
el àmbito de aplicaciôn. Es decir, en el art.1.2 se 
restringen y en el art. 69 se amplian, al màximo, las 
posibles usuarias de las técnicas.
Este contrasentido es explicado por el Parlamentario 
MARDONES SEVILLA -représentante de las Agrupaciones
Independientes Canarias- en la sesiôn de Pleno del Congreso
de los Diputados en que se aprobaron las enmiendas 
introducidas en el Senado. Senalô el Parlamentario
MARDONES: "si se hubiera mantenido la enmienda de1 Senado
que hace desaparecer la palabra "fundamental" séria de 
inconsxstencia juridica y legal todo el art. 69 (..) el
art. 69 no régula la esterilidad humana, sino que 
viene a reconocer un derecho de maternidad y paternidad por 
via de la reproducciôn asistida (...) Por tanto, la 
palabra "fundamental" conduce a un fin ético y 
familiar, pero admite que junto a lo "fundamental", se 
halle lo accesorio, aunque esto sea de importancia
constitucional como es el derecho individual de la mujer 
que opta por la maternidad"
(12) .
En consecuencia, la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, acepta la fecundaciôn 
<in vitro) como un método alternativo de reproducciôn
143
basado en el derecho a procrear que tiene toda mujer 
(art.19 y 69 de la citada Ley).
2.- DERECHO A LA PROCREACION:
Hay sectores en la doctrina 
que entienden que la mujer tiene un derecho fundamental a 
procrear. Este es un tema controvertido, en el que existen 
varias posiciones.
Un sector de la doctrina sostiene que el derecho a procrear 
es un derecho derivado de varios derechos fondamentales: 
derecho a la vida, a la integridad flsica y a la libertad. 
Este derecho encuentra su justificaciôn en el derecho a la 
libre regulaciôn de la vida privada, en funciôn del derecho 
al desarrollo de la personalidad, por lo que el interés por 
tener hijos se encontraria tutelado por el ordenamiento 
juridico. Este derecho a procrear no està ligado con la 
familia sino con la persona (13). Esta determinaciôn es 
importante porque, si se dériva el derecho a procrear 
del derecho a la libertad personal (art.10.1 CE), toda 
mujer podria ser usuaria de las técnicas de reproducciôn.
En los Estados Unidos de Norteamérica se reconoce el 
derecho a procrear como un derecho fundamental. La Corte 
Suprema de ese pais ha indicado que "si el derecho a la 
intimidad quiere decir algo, significa el derecho del 
individuo a tomar decisiones sobre sustentar o engendrar 
una criatura" (14).
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En el ano 1942, la Corte Suprema aboliô el estatuto de 
Oklahoma, que permitia la esteri1izaciôn de determinados 
criminales. La Corte declarô que el derecho a procrear se 
encontraba comprendido entre los derechos civiles bàsicos 
del hombre (15).
Anos màs tarde, nuevamente la Corte Suprema se pronunciô 
diciendo que la libertad de elecciôn personal en asuntos de 
matrimonio y vida familiar es una de las libertades 
protegidas por la Enmienda 14 de la Constituciôn de los 
Estados Unidos. Senalô que estos derechos eran muchisimos 
màs preciados que los derechos de propiedad.
Resumiendo, en este pais existe un derecho constitucional 
que protege los derechos individuales a la procreaciôn y a 
la crianza de los hijos, fundamentado en el derecho a la 
intimidad y a la vida privada (16). Habria que preguntarse, 
entonces, si dentro de este derecho constitucional que 
protege el derecho a la procreaciôn esta comprendida la 
procreaciôn por medio de las técnicas de reproducciôn 
asistida. La mayoria de la doctrina americana entiende que 
este derecho a la procreaciôn comprende tanto los medios 
naturales como los alternativos de reproducciôn (17). Asi, 
ROBERTSON manifiesta estar de acuerdo en incluir dentro del 
derecho del matrimonio a procrear, el hacerlo por los 
medios necesarios para obtener la procreaciôn sea a
través de donantes o de maternidad subrogada (18).
Al respecto, PANTALEON estima que "la garantia 
constitucional de la intimidad personal y familiar, que sin
145
duda ampara el derecho de toda persona, casada o no, a 
planificar su reproducciôn por medios naturales al abrigo 
de injustificadas interferencias por parte del Estado, en 
modo alguno supone el reconocimiento de un derecho 
fundamental de toda persona a procrear mediante las 
técnicas de reproducciôn asistida, que vincule al 
legislador ordinario (19).
Para VIDAL MARTINEZ résulta indispensable distinguir 
netamente el derecho a la intimidad personal y familiar 
garantizado por el art.18 de la CE y el "right to privacy" 
de los Estados Unidos. Piensa que las facultades en 
exclusive que se reconoce a la mujer en los Estados Unidos 
en materia de aborto, como muestra del "right to privacy", 
junto a la admisiôn de algunos casos de contrato de 
maternidad subrogada, como manifestaciôn de ese mismo 
derecho, muestra bien a las claras que se trata de una 
figura netamente diferenciada del derecho a la intimidad
que reconoce el ordenamiento espanol. El art. 18.1 de la CE 
reconoce "el derecho a la intimidad protegiendo con ello la 
libertad potenciada y superlativa que la persona humana 
réclama en la zona nuclear de su ser y vivir cotidiano en 
su doble vertiente personal y familiar" (20).
En el piano europeo, este derecho se discute. Es asl como 
el CAHBI del Consejo de Europa realizô una consulta a la 
Comisiôn Europea de Derechos del Hombre, respecto a si
existla un derecho a procrear. La Comisiôn entendiô que el
reconocimiento del derecho a la vida de 1 art.2.1 de la
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Convenciôn Europea de Derechos del Hombre debe ser 
interpretado en sentido pasivo: como una protecciôn contra
cualquier atentado contra la vida humana y no como un 
derecho activo a crear vida. Asimismo, advertia que un 
derecho absoluto de toda persona a procrear no puede ser 
deducido de los arts. 8 y 12 de la Convenciôn (21).
En Italia, la doctrina tradicional entiende que, con el 
matrimonio, la libertad sexual se transforma en el llamado 
ius in corpus y que en este derecho se halla comprendido el 
derecho a la procreaciôn, precisando que el objeto del 
consentimiento matrimonial no es directamente el derecho a 
la proie, sino el derecho a los actos que, por su 
naturaleza, estân ordenados a este fin (22). ^
La sexualidad se entiende como una expresiôn de la 
personalidad humana y, por esto, de la libertad de la 
persona, desligada de la funciôn procreativa que va mucho 
màs al là de la procreaciôn, aunque ésta sea su efecto màs 
importante (23).
En las Proposiciones de Ley sobre fecundaciôn asistida 
presentadas en el Parlemente italiano existen dos 
posiciones distintas. De una parte, se présenta a estas 
técnicas como remedio a la esterilidad y entonces son 
usuarias de la fecundaciôn <in vitro) la mujer que forma 
pareja -sea ésta matrimonial o de hecho- o se acepta 
también a la mujer sola en razôn de su derecho a procrear.
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Para FERRANDO, debe aclararse si el pretendido derecho a la 
procreaciôn dériva del derecho a la libertad o es un 
derecho social y, por tanto, debe determinarse si es 
suficiente por parte del Estado un comportamiento de no
ingerencia en las decisiones de los particulares o si debe 
existir un comportamiento positivo. Si se acoge la primera 
alternativa deberia concluirse que el recurso a las
estructuras pùblicas para estas técnicas es sôlo posible
cuando tenga un caràcter terapéutico, no cuando constituye 
expresiôn de la libertad de satisfacer un deseo de tener 
hijos (24).
Desde otro punto de vista, en las Dec laraciones de los
Derechos Humanos no se encuentra una formulaciôn explicita 
sobre el derecho a la procreaciôn:
- La Declaraciôn Universal de los Derechos Humanos de 10 de 
diciembre de 1948, en su art. 16.1 establece:
Los hombres y mujeres, a partir de la edad 
nùbil tienen derecho sin restricciôn alguna por 
motivo de raza, nacionalidad o religiôn, a 
casarse y fundar una familia; disfrutaràn de 
iguales derechos en cuanto al matrimonio, 
durante el matrimonio y en caso de disoluciôn 
del matrimonio".
En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 
de 16 de diciembre de 1966, que entrô en vigor el 23 de 
marzo de 1976 se senala en su art.23 apartado 29:
"Se reconoce el derecho del hombre y de la 
mujer a contraer matrimonio y a fundar una 
familia si tiene edad para ello".
- En el Pacto Internacional de Derechos Econômicos,
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Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 en su 
art.10, se habla de los derechos de la familia sin aludir 
expresamente a la procreaciôn.
De la lectura de estos très articulas podemos concluir que 
en estas declaraciones no existe una referencia especifica 
al derecho a procrear. Se establece el derecho a fundar una 
familia en el que se comprends impiicitamente, pero no de 
forma obligatoria o imprescindible, la funcibn de procrear.
En cuanto al significado de la procreaciôn humana, hay que 
resaltar que se trata de un hecho que esta condicionado a 
procesos de la naturaleza humana y no sometido del todo a 
la libertad humana. Por mAs que el ser humano sea libre 
para tener relaciones sexuales, muchas veces por problemas 
fisicos, psiquicos o de incompatibi1idad no podrA engendrar 
un hijo. Por tanto, "no puede ser objeto directo de un 
derecho humano algo que por su propia condiciôn esta fuera 
del campo de actuaciôn de la libertad humana. A lo mAs, 
puede entenderse como contenido implicite en la formulaciôn 
de un derecho humano que mira directamente la realizaciôn 
de la libertad humana como puede ser la fundaciôn de una 
fami lia" (25).
Por tanto, en la categoria de derecho humano no entra 
adecuadamente la simple procreaciôn (derecho a procrear); 
lo que si cabe dentro de la categoria de derecho humano es 
el ejercicio responzabi1izado de la funciôn procreativa 
(derecho a fundar una familia). Como afirma MORTAL ALONSO,
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el derecho de toda mujer a ser madre no es un derecho 
absoluto, que pueda exigir su cumplimiento al margen de 
cualquier consideraciôn social, o sin tomar en 
consideraciôn el bien de otros, o de la sociedad; entre 
estos bienes merece especial consideraciôn la protecciôn 
del nino que va a nacer, asx como de la familia (26).
Desde otra perspectiva, hay juristas que consideran que 
existe un derecho a la procreaciôn pero que su ejercicio 
tiene un carâcter mancomunado pues por sus propias 
caracteristicas es un derecho que en su vertiente positiva, 
es la traducciôn parcial de procrear con alguien. Ocurre 
igual que con los derechos de asociaciôn, sindicaciôn o de 
matrimonio. El derecho existe en cada uno pero su ejercicio 
esté condicionado a que exista otra voluntad concordante, 
que aporte el otro elemento necesario para que se produzca 
el hecho: el otro gameto (27).
La Comisiôn que elaborô el Informe sobre el "Estudio 
especial de la fecundaciôn <in vitro> y la inseminaciôn 
artificial humanas" también debatiô acerca de si existe un 
derecho a la procreaciôn y senalô que el ejercicio de este 
supuesto derecho traia consigo "la dificultad de conciliar 
supuestos derechos, el de la pareja o la mujer a tener 
descendencia y el de los hijos a venir al mundo con las 
mayores garantias posibles como parte mAs débil que ha de 
ser especialmente protegida" (28). Sin embargo, la Comisiôn 
considerô que debia aceptarse como usuaria de estas 
técnicas a la mujer sola, fuera ésta estéril o no (Recom.
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118, 119, 120) en base a los arts.9, 10, 14, 18 y 39.1 de
la CE. El Informe senalô que "la Constituciôn dispone que 
la mujer sola o soltera puede ser madre, y si puede serlo 
por un derecho constitucional por via y modos naturales, 
también habia de poder serlo por un procedimiento no 
natural; linea de pensamiento que coincide con lo 
establecido por la Convenciôn Europea de Derechos Humanos 
que contempla el derecho a la mujer a tener hijos aunque
éstos no tengan padre legal" (29).
Comentando el Informe, ROCA TRIAS se déclara partidaria de 
limitar el uso de las técnicas "a los casos de indicaciôn 
médica, por existencia de esterilidad irreversible o 
posibilidad de trasmisiôn de enfermedades hereditarias.
Esta soluciôn se apoya en el derecho a la salud reconocido 
en el art.43.1 de la CE y no en un derecho a la procreaciôn 
no expresamente reconocido y que parece dudoso de incluir 
dentro de un catâlogo de derechos fundamentales" (30).
En la exposiciôn de Motivos, capitulo III de la Ley sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida se hace referencia " a 
dos posibles aplicaciones de estas técnicas: la gestaciôn
de sustituciôn y la gestaciôn de mujer sola: posibi1idades
que llevan a interrogar si existe un derecho a la
procreaciôn, si éste derecho es absoluto y debe
satisfacerse por encima de los conflictos entre las partes 
consideradas insalvables, de extracciôn ética o porque 
chocan contra el bien comün que el Estado debe protéger" 
(...) Agrega, "no obstante, desde el respeto a los derechos
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a la mujer a fundar su propia familia en los términos que 
establecen los acuerdos y pactos internacionales garantes 
de la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier 
limite que socave su voluntad de procrear y constituir la 
forma de familia que considéré libre y responsablemente".
De lo transcrito, podemos concluir que la Ley privilégia la 
voluntad de procrear de la mujer frente a cualquier otro 
derecho que entre en colisiôn. Es decir, se opta por el 
derecho de la mujer a la procreaciôn frente al del hijo a 
nacer en las mejores condiciones posibles; en el seno de 
una familia en la que exista un padre y una madre, por 
ejemplo, sin considerar que deben privilegiarse los
derechos del nino f rente a cualquier otro derecho por ser 
la parte més débil.
Al respecto, LLEDO se pregunta ccuAl derecho debe
prevalecer, el de la madre a procrear o el del hijo? Este 
autor, considéra que si nos decantamos por el primero, el 
hijo queda instrumentalizado para satisfacer un deseo de 
maternidad, sin importâmes si la mujer es fértil o 
estéril, porque aquél séria un derecho jerérquico, no 
condicionado a la utilizaciôn de las técnicas para corregir 
una patologia en la pareja (su inferti 1 idad ) sino que 
constituiria un método alternative para la fecundaciôn sin 
restricciones (31).
Al tratar de conciliar el derecho de la mujer a procrear y
el de 1 hijo a venir al mundo con las mayores garantias.
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como bien senala VIDAL GARCIA hay que tener presente que el 
hijo no es un bien util que estA al servicio de los deseos 
o intereses del progenitor, sino que es un valor él mismo y 
la maternidad estA en funciôn del hijo y no al contrario 
(32).
Resumiendo, se puede afirmar que no existe un derecho a la 
procreaciôn por parte de la mujer. Lo que si existe es un 
derecho al libre ejercicio de la sexualidad y en este 
ejercicio concreto cabe o no la posibilidad de procrear. El 
derecho al libre ejercicio de la sexualidad se encuentra 
comprendido dentro del derecho a la vida privada que, a su 
vez, dériva del derecho fundamental que tiene todo ser 
humano al libre desarrollo de la persona1idad.
Una vez analizado si la fecundaciôn <in vitro> constituye 
un método terapéutico o alternativo de fecundaciôn y si el 
derecho a procrear es un derecho fundamental de la mujer, 
vamos a estudiar quiénes deben ser usuarias de esta 
técnica.
3.- USUARIAS DE LAS TECNICAS;
Para poder determiner qué 
mujeres pueden ser usuarias de las técnicas de fecundaciôn 
<in vitro>, tenemos que tener présente el principio 
constitucional de protecciôn a la familia y a la 
maternidad, que puede ser afectado por la aplicaciôn de 
estas técnicas.
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Por tanto, debemos estudiar en esta materia los siguientes 
puntos Ï
- cCuAl es el criterio que debe adoptarse respecto al 
significado de familia? c Comprends sôlo la matrimonial 
o también la extramatrimonial?
- cEs imprescindible la relaciôn de pareja ? cTiene que 
ser ésta basada en el matrimonio o basta con que sea 
pareja estable?
- Si constitucionalmente se ampara y protege a las madrés 
solteras Leste reconocimiento implica el derecho a 
accéder a la maternidad a través de la fecundaciôn <in 
vitro) por parte de la mujer sola?
3.1.Significado del conceoto de familia:
La Constituciôn
espanola en su art. 39.1 prescribe; "los poderes pùblicos 
aseguran la protecciôn social, econômica y juridica de la 
familia". No especifica qué se entiende por familia, lo que 
plantea diversas interpretaciones en la doctrina.
No existe en el ürdenamiento Juridico espanol un precepto 
como el art.29 de la Constituciôn italiana que dice; "la 
Repüblica reconoce los derechos de la familia como sociedad 
natural fundada sobre el matrimonio", ni como el art.6 de 
la Ley Fundamental alemana que especifica que "el
matrimonio y la familia estAn bajo protecciôn especial del 
ordenamiento estatal".
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La indefiniciôn de la Constituciôn espanola ha dado lugar 
bAsicamente a dos interpretaciones distintas. Un sector ha 
identificado a la familia protegida con la familia légitima 
y otro sector considéra que la familia constitucionalmente 
protegida es la familia a secas, prescindiendo de su origen 
matrimonial o no. Entre estas dos posturas extremas existen 
posiciones intermedias.
a) El sector de la doctrina que identifica la familia 
aludida en el art. 39.1 con la fundada en el matrimonio; 
establece la prevalencia de la familia légitima como 
sociedad natural fundada en el matrimonio. Asi,MARTINEZ 
CALCERRADA senala que la correlaciôn del art.39.1 con el 
art.32 de la CE conduce al reconocimiento exclusivo del 
matrimonio como fuente de la familia, de modo que es la 
familia juridica la contemplada en la norma (33).
VIDAL MARTINEZ entiende que la Constituciôn de 1978 permite 
configurar a la relaciôn no matrimonial como una 
manifestaciôn de la libertad civil, que encontrarA sus 
limites en la Ley y en los derechos de los demAs. Pero, 
sôlo cabe hablar de un verdadero derecho subjetivo 
tratAndose del matrimonio. Aun cuando la protecciôn que la 
Constituciôn dispensa a la familia podria alcanzar en algûn 
caso a quienes mantienen una relaciôn no matrimonial, es el 
matrimonio, la filiaciôn con independencia de su origen y 
la maternidad, el objeto directo de esa protecciôn (34).
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Para GARCIA CANTERO, la familia del art.39.1 es la fundada 
en el matrimonio. Se deduce, "de venir colocado este 
precepto inmediatamente después del art.32 que sôlo régula 
el matrimonio y también de la propia direcciôn del art.39 
que en los sucesivos apartados, al protéger 
constitucionalmente a personas que no aparecen ligadas con 
vinculos basados en el matrimonio, emplea el adverbio 
asimismo en un sentido adicional de ademAs o también, sin 
que en ninguno de los apartados 2, 3 y 4 vue 1 va a
utilizarse familia". Para este autor no existe protecciôn 
constitucional para la familia de hecho y si se da ésta, en 
cambio, en relaciôn con los miembros que aparecen nominatim 
en el art.39 (madrés cualquiera que sea su estado civil e 
hijos nacidos al margen del matrimonio) (35).
b) Otro sector de la doctrina no da una interpretaciôn 
restrictiva al art 39 de la CE. Asi, MONTES PENADES senala 
que "no debe entenderse por familia unicamente la fundada 
en el matrimonio. Tal interpretaciôn no sôlo no es 
coherente con lo que disponen los apartados 2 y 3 del 
art.39 sino que vendria a estar en contradicciôn con otras 
normas que han venido a protéger las relaciones more 
uxorio, a efectos laborales o de seguridad social". Anade 
este autor, que cree que la protecciôn que se dispensa 
constitucionalmente a la familia no esta renida con una 
idea de familia de facto o de familia entendida como 
circulo de personas que conviven, sin perjuicio que esa 
convivencia no se haya fundado en matrimonio vAlido y 
eficaz (36).
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DIEZ PICAZO dice que cuando "el art,39 de la Constituciôn 
habla de protecciôn juridica y econômica de la familia, 
esté haciendo referencia a la familia nuclear. Y si se pone 
en relaciôn los arts. 39 y 32 de su texto, queda claro que 
no contemplan relaciones juridicas organizadas, y por tanto 
juridicamente protegidas mAs allA de la pareja y de los 
hijos" (37).
LACRUZ entiende que el art. 39.1 rebasa la familia 
légitima. La familia constitucionalmente protegida no es 
sôlo lo que el matrimonio vertebra. En el concepto de 
sujeto protegible se integran todos aquellos nûcleos 
duraderos de relaciones, afectos y prestaciones que 
imitando al creado a través del matrimonio de los 
progenitores desempena las mismas funciones y obtiene una 
suficiente aceptaciôn social. Ello excluye del concepto 
constitucional de familia, las comunidades no basadas en la 
heterosexualidad o en el parentesco.Pero, si bien LACRUZ le 
reconoce a la familia de facto un cierto reconocimiento y 
protecciôn, para este autor, el grado de protecciôn de las 
familias -légitima, de hecho- puede ser distinto, como lo 
es su estatuto legal, con el sôlo limite de la equiparaciôn 
entre los hijos, cuya condiciôn matrimonial o no 
matrimonial no podria ser déterminante de un nivel distinto 
de la tutela (38).
LLEDO estA cerca de esta posiciôn pero entiende que al no 
establecer el "texto constituyente (art.39) ningùn
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aditamento o adminiculo al término familia, esté incluyendo 
en su seno, no sôlo a las parejas (y entiendo, eso si, que 
exclusivamente heterosexuales) unidas por el matrimonio, 
sino, asimismo, las parejas more uxorio, convivientes, de 
facto, en una relaciôn similar al matrimonio". Senala, este 
autor, que ambas familias -la matrimonial y la de
convivencia de facto- tienen un adecuado marco legal, mucho 
mAs potenciado en el supuesto de que la uniôn fuera 
matrimonial, al reconocerse lato sensu, reciprocamente 
derechos personales y patrimoniales. Por el contrario, en 
el supuesto de la pareja de hecho, si bien existe un
cierto reconocimiento, la protecciôn queda singularizada a 
determinadas y concretas parcelas (39).
Una postura mAs radical es la de FOSSAR BENLLOCH, quién 
estima que la familia constitucionalmente protegida es la 
familia a secas, prescindiendo de su origen (matrimonial o 
no) y, por tanto, no cabe privilegiar la familia légitima 
frente a la de hecho, en orden a su tutela (40).
En cuanto a la jurisprudencia existe una sentencia -muy 
controvertida- de la Audiencia Provincial de Côrdoba de 21 
de abril de 1986 que en su fundamento 39 establece:
"(...) hoy, como ayer, el matrimonio -religioso o 
civil- no es la ùnica uniôn efectiva y estable del 
hombre y de la mujer que conforme la conceptualizaciôn 
social de la familia, ésta es el conjunto formado
fundamentalmente por una pareja humana y sus hijos, y
en sentido mAs amplio, también por las personas unidas
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a ellos por parentesco que viven con ellos. Esta 
conceptualizaciôn realista, racional y humana de la 
familia (matrimonial o no matrimonial) es la que 
inspira el art. 39.1 CE al proclamar que los poderes 
pùblico aseguran la protecciôn social, econômica y 
juridica de la familia".
La Comisiôn especial para el estudio de la fecundaciôn <in 
vitro> y la inseminaciôn artifical humanas, constituida en 
el Congreso de los Diputados, considerô que la
Constituciôn protege a la familia, entendiendo por ésta al 
nücleo de personas que conviven, independiente de que tal 
convivencia resuite de un matrimonio o no. Senala el 
Informe de la Comisiôn que "(...) se ha estimado, por ello, 
que el art.32 y concordantes con la Constituciôn no induce 
a una interpretaciôn restrictiva de la familia fundada 
unicamente en el matrimonio, y que més bien debe 
interpretarse la familia a protéger', desde el punto de 
vista constitucional como el nücleo de personas que 
conviven, independiente de que tal convivencia resuite o no 
de un matrimonio vâlido y eficaz. Por lo demAs, la 
Convenciôn Europea de Derechos Humanos informa del derecho 
de las mujeres solas o de las parejas lesbianas a la 
maternidad, asi como el de las parejas homosexuales a la 
paternidad" (41).
Esta linea de pensamiento va a ser plasmada en la ley 
35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida, al permitir a cualquier mujer mayor de dieciocho
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anos ser destinataria de la ley, independiente de su estado 
civil y de si es estéril o no. El art.6.1 prescribe: "Toda
mujer podrA ser receptora o usuaria de las técnicas 
reguladas en la présente Ley, siempre que haya prestado su 
consentimiento a la utilizaciôn de aquéllas de manera 
libre, consciente, expresa y por escrito. DeberA tener 
dieciocho anos al menos y plena capacidad de obrar".
Una interpretaciôn lùcida frente a lo que entiende la 
Constituciôn como familia es la de GAYA SICILIA .Senala que 
estas diferencias de opiniones se deben "a la ambigüedad de 
la ley fundamental que en este como en otros aspectos es 
fruto de una transacciôn entre partidos politicos. Cuando 
las diversas concepciones de la vida que los partidos 
representan entran en confrontaciôn, el acuerdo sôlo puede 
recaer sobre minimos', lo que implica necesariamente la 
carencia, en nuestro caso, de un modelo de familia. No hay 
modelo porque el modelo prejuzga. Pero ... Lque ofrece la 
Constituciôn? Nada mAs que una regulaciôn fragmentaria del 
fenômeno familiar" (...) "la Constituciôn ofrece sôlo un 
tratamiento puntual de cuestiones familiares y por ello 
admite planteamientos contradictorios, mejor antagônicos 
respecto a qué debe entenderse por familia en el 
ordenamiento espanol" (42).
3.2.- Relaciôn de pareja /.basada en el matrimonio o en la 
pareia estable?:
Existe una cierta correspondencia entre 
la interpretaciôn que hacen los juristas sobre a qué tipo
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de familia otorga protecciôn el art.39 y quiénes deben ser 
usuarias de las técnicas de reproducciôn asistida.
a) Es asi como para LLEDO "estas prActicas sôlo deben 
permitirse en parejas casadas (43) ; para VIDAL GARCIA
"sôlo es eticamente positivo el tratamiento de la 
fecundaciôn <in vitro> en la pareja conyugal estéril" (44) 
y HERNANDEZ sostiene que "el hijo tiene derecho a nacer, 
crecer y educarse en aquel Ambito que le sea mAs 
favorable, y éste sin lugar a dudas piensa que es el 
familiar, constituido dentro de1 matrimonio" (45).
Los partidarios de que la fecundaciôn <in vitro> sôlo se 
lleve a cabo en mujeres casadas, basan su argumentaciôn en 
que :
- Sôlo se concibe esta técnica en las parejas casadas, ya 
que el deseo de maternidad/paternidad no tiene coherencia y 
sentido pleno si no se realiza y se vive en el horizonte 
humanizador de la pareja humana. AdemAs, consideran que el 
hijo no es un bien ùtil que esté al servicio de los deseos 
o intereses del progenitor; por el contrario, es un valor 
en si mismo y la paternidad/maternidad estA en funciôn del 
hijo (46).
- Si el interés primordial que preside esta técnica es 
el del hijo, éste debe accéder a una situaciôn estable que, 
no lo exponga a situaciones de incertidumbre. Esta 
estabilidad se encuentra en la relaciôn institueiona1izada 
que es el matrimonio(47).
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A este argumente, le contraponen que para el derecho 
natural, la donaciôn del cuerpo entre personas de sexo 
diferente, en vista a fundar una familia, requiere de 
estabilidad e indisolubi1idad (48). Si los intégrantes de 
una pareja estable tienen como intenciôn cumplir firmemente 
las condiciones conforme a la naturaleza de las cosas, dice 
SERIAUX Lno podrian pretender al igual que las personas 
casadas accéder a los beneficios de la procreaciôn 
artificial? (49).
- Si bien el matrimonio no garantiza totalmente la calidad 
del ambiente al que el hijo tiene derecho, no existe otro 
tipo de relaciôn que se pueda reconocer como capaz de 
reemplazar convenientemente al ambiente que un buen 
matrimonio proporciona seguramente al nino (50).
- Tanto la moderna psicologia como la pedagogia son 
unAnimes en considerar como necesario en la formaciôn de la 
personalidad del nino la presencia de la pareja en la 
educaciôn de los hijos (51).
Asimismo, en el proceso de adquisiciôn de la identidad 
sexual del nino, la presencia de la pareja le va a permitir 
tomar un modelo de complementariedad del sexo contrario.
Contraargumentan a esta fundamentaciôn, diciendo que si 
bien el psicôlogo demanda la necesidad de la existencia de 
la pareja heterosexual en la etapa de formaciôn del nino, 
no es requisite fundamental que los padres constituyan un 
matrimonio, basta con que la pareja haga vida comün.
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- Para poder beneficiarse de las técnicas de reproducciôn 
asistida deben cumplirse condiciones minimas juridicas, 
como la de estar casada la pareja. Al respecto, PEMA 
BERNALDO DE QUIROS senala que "si bien es lôgico que el 
Estado respete la libertad de tener hijos en el estado 
civil que sea, no ocurre lo mismo cuando los hijos sôlo
pueden venir al mundo con una colaboraciôn oficial 
o cuasi oficial (la del establecimiento sanitario
autorizado). Lo menos que se puede pedir a las decisiones 
oficiales es que sean racionales" (52).
- LACRUZ indicaba que, actualmente ha desaparecido la
dificultad que se oponia al matrimonio que era su 
indisolubi 1 idad. Entonces Lpor qué no se casan los que 
quieren tener conjuntamente un hijo? no parece un buen 
comienzo para la paternidad/maternidad el negarse a
casarse. LLEDO coincide con LACRUZ y agrega que si las 
dificultades funcionales u orgânicas impiden conseguir la 
concepciôn de un hijo y obligan a la pareja a recurrir a 
medios excepcionales, éstos sôlo deben realizarse cuando el 
hijo futuro tenga très si el respaldo de una familia. El 
matrimonio supone, aunque débil, mayor garantia (53).
El grupo de Trabajo de la Direcciôn General de los 
Registros y del Notariado llegô a la conclusiôn de que sôlo 
el matrimonio ofrecia las condiciones ôptimas para traer un 
hijo al mundo. Civilistas como Lacruz, Lledô Yagüe, Carmen 
Hernândez, Zanoni, Sancho Rebullida, Pena Bernaldo de
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Quirôs coinciden con esta posiciôn; lo mismo que los 
moralistas Javier Gafo, Mortal Alonso y Marciano Vidal.
b) Otro sector de la doctrina considéra que si bien el 
matrimonio es la situaciôn ideal o el desideratum para que 
nazca un nino (54), tampoco se puede negar que la dinâmica 
experimentada por la sociedad ha incidido en los cambios 
producidos en las relaciones de pareja que ha provocado, a 
su vez, un cambio de mental idad en las personas. Como 
senala GITRAMA, ya no existe, en la inmensa mayoria de la 
sociedad, la intima convicciôn que sôlo el matrimonio es la 
ûnica uniôn entre el hombre y la mujer que ética, social y 
juridicamente debe ser reconocido y protegido (54).
Esta situaciôn fue denunciada por el ministro de Justicia 
en el Senado durante la discusiôn de la Proposiciôn de Ley 
del divorcio. En esa ocasiôn, FERNANDEZ ORDOGEZ dijo: "la
familia de hecho, la libertad sexual y la generalizaciôn de 
la convivencia libre ha desbordado como un torrente los 
cauces de las viejas leyes (56).
Es asi como FALZEA advierte que el nùmero de parejas no 
casadas, en los paises europeos, représenta una realidad 
que no es ni marginal ni desdenable y que tiende a una 
mayor extensiôn del fenômeno por tratarse de un proceso 
irreversible de las institueiones culturales (57). Tenemos 
paises como Suecia donde de cada très ninos que nacen, uno 
es de madre que vive en cohabitaciôn con un hombre (58).
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Para SERRANO MORENO la idea de que sôlo si habia
matrimonio, habia familia ha sido sustituida por otra.
SegCm ésta, de una relaciôn de convivencia el ordenamiento 
juridico va a deducir una serie de consecuencias juridicas, 
con independencia de que concurra la variante del 
matrimonio y siempre que concurran otra serie de variantes 
flexiblemente determinadas, como puede ser la uniôn sexual 
estable (59).
O CALLAGHAN indica que la uniôn de hecho "no esté prevista 
ni tampoco prohibida por el Derecho. Es ajuridica pero no 
an ti j Liridica. Carece de normativa legal, sin embargo,
produce o puede producir una serie de efectos que tienen 
trascendencia juridica" (60).Por tanto, la pareja estable 
vendria a encuadrarse dentro de la nociôn genérica
"relaciones contrac tua1es de hecho" pues se trata de un
hecho o situaciones irrelevantes, en principio, para el 
Derecho pero que, sin embargo, viene a producir efectos 
J uridicos (61).
La convivencia en la pareja estable aparece en la realidad 
social con aspectos similares a la convivencia matrimonial. 
En la pareja estable, el elemento afectivo y amoroso 
aparece constante pues la continuidad de la situaciôn viene 
condicionada, exclusivamente, a la presencia y subsistencia 
de tal elemento. Por ello, segün GITRAMA, résulta esta 
convivencia precaria, a diferencia de la matrimonial, que 
es mucho màs estable porque résulta legalmente obligada y
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sôlo puede legalmente dejar de serlo a través de un 
procedimiento judicial (62).
Pero, Lque entiende la doctrina por pareja estable o uniôn 
de hecho? ESPIN CANOVAS entiende que es la uniôn entre un 
hombre y una mujer que, sin sujetarse a la celebraciôn de 
matrimonio de ninguna forma, pretenden establecer una 
relaciôn de convivencia precisamente more uxorio 
(63).ESTRADA ALONSO la define como "la uniôn duradera, 
exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y 
capacidad suficiente que con ausencia de toda formalidad y 
desarroi 1ando un modelo de vida en comunidad como cônyuges, 
cumplen espôntanea y voluntariamente los deberes de 
responsabi1idad y solidaridad reciprocos" (64). GITRAMA 
dice que "son aquellas relaciones heterosexuales no 
conyugales pero de naturaleza exclusiva que presentan 
cierta estabilidad en el tiempo y tienen por marco un hogar 
comùn" (65).
LCuéles son los requisitos fundamentaies que debe reunir 
una pareja para ser considerada estable?
- La convivencia debe ser more uxorio. Es decir, debe estar 
constituida por el aspecto material de la coexistencia 
diaria, desarrollada habitualmente por las familias 
matrimoniales.
Con este requisite de la convivencia, parte de la doctrina 
exigia una auténtica posesiôn de estado matrimonial basada 
en los requisitos de nombre (nomen), trato (tractatus) y
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fama. CERDA GIMENO y ESTRADA ALONSO coinciden en sostener 
que no se puede hacer depender del utilizar o no el mismo 
nombre o de presentarse ante terceros como esposos la 
posibilidad de que el Derecho confiera efectos juridicos a 
estas uniones de hecho. Para estos autores, el ünico 
requisite verdaderamente importante es el comportamiento, 
el trato matrimonial (tractatus), adornado de los 
componentes morales y materiales de la affectio maritalis 
( 66 ) .
La affectio maritalis ha de entenderse como "la amistad 
auténtica, el afecto reciproco entre companeros, el origen 
espontAneo de la solidaridad y responsabi1idad de los 
convivientes" (67). Este concepto ha sido elaborado por la 
doctrina italiana. GAZZDNI indica que la jurisprudencia 
italiana entiende esta affectio como un requisito 
abstractamente exigido, pero concretamente deducido de la 
sola cohabitaciôn prolongada por un periodo mAs o menos 
largo de tiempo (68).
ESTRADA ALONSO considéra que no puede constituirse ni 
permanecer la uniôn libre sin el requisito de la affectio. 
Este concepto ha sido recogido por alguna jurisprudencia 
francesa; en cambio la jurisprudencia alemana no la recoge 
porque sôlo considéra el aspecto patrimonial de la 
relaciôn.
- Otro de los requisitos que debe tener la pareja estable 
es que suponga una relaciôn sexual heterosexual entre 
personas que hayan llegado a la compléta madurez fisica y 
mental. La relaciôn sexual convierte la mera convivencia en
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uniôn libre. Tanto ESTRADA ALONSO como SERRANO ALONSO 
coinciden en que el elemento sexual es esencial para que la 
relaciôn de pareja se considéré como pareja estable o uniôn 
de hecho (69). GAZZONI disiente de esta posiciôn al no ver 
obstéculos para que se dé una uniôn libre en la que no 
exista relaciôn sexual, como en el caso de la inconsumaciôn 
(70) .
- Otra exigencia que debe cumplir la uniôn de hecho es que 
la pareja conviva o tenga comunidad de vida. Existen 
diferencias de opiniôn en la doctrina respecto al contenido 
que debe tener la convivencia. Un sector considéra que en 
la convivencia ha de incluirse la comunidad de techo, mesa 
y cama. Es decir, hogar y vida comùn (71). Este criterio es 
seguido por la jurisprudencia italiana y por los 
ordenamientos juridicos latinoamericanos de Cuba, Bolivia, 
Panamé y Perù, entre otros.
Otro sector hace una interpretaciôn mAs amplia, pues exige 
el requisito de duraciôn y estabilidad, desapareciendo el 
requisito esencial de la cohabitaciôn.
Para la doctrina francesa, la convivencia y la cohabitaciôn 
son el elemento mAs frecuente en las uniones libres, pues 
la voluntad de vivir juntos implica para la mayoria de las 
parejas el compartir existencia, vivienda y alimentos que 
caractérisa el modo de vida general de los concubinos igual 
que si fueran esposos (72).
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ESTRADA ALONSO cree que "la continuidad de la relaciôn debe 
demostrarse en las convivencias no tanto por su realidad 
material como por la voluntad tendencial de estar juntos" 
(73). Esta convivencia debe ser voluntaria con lo cual se 
eliminan los supuestos de convivencia derivados de delitos 
sexuales. Algunos excluyen el supuesto de que uno de los 
convivientes este ligado con otra persona con un vinculo de 
matrimonio vâlido. Para la doctrina francesa no procédé 
esta exclusiôn.
- Otra exigencia que debe cumplir la pareja estable o uniôn 
de hecho es el de la estabilidad. La doctrina moderna 
détermina la estabilidad por la duraciôn de la vida en 
comün de la pareja. Para ESTRADA ALONSO "la fijaciôn de un 
numéro minimo de anos para reconocer efectos juridicos a 
las uniones de hecho le parece el ünico sistema vâlido que 
garantiza la estabilidad" (74). Este criterio ha sido 
desarrollado en los paises donde se ha regulado la uniôn 
libre: Perü, Bolivia y Panamà.
Algunos autores franceses ven la estabilidad de la uniôn en 
la realizaciôn conjunta por parte de la pareja de algunas 
actividades como la adquisiciôn de una vivienda, la 
apertura de una cuenta bancaria conjunta o la explotaciôn 
comün de una empresa.
También se senala que la determinaciôn del nümero de anos, 
si bien puede servir como indicio de certeza, no parece 
definitive. De una parte, se estima que ha de tenerse en 
cuenta la significaciôn y contenido de los mismos y de otra
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parte, se conforman con que se acredite la intenciôn de 
convivir more uxorio.
- Y, por ultimo, otra de las caracteristicas que debe 
cumplir la uniôn de hecho es la ausencia de toda formalidad 
en la relaciôn.
Una vez analizado qué entendemos por pareja estable o uniôn 
de hecho y cuâles son sus principales caracteristicas, 
debemos preguntarnos si éste es el marco adecuado para que 
nazca un nino. Es decir, si la pareja se encuentra 
capacitada para hacerse cargo de la educaciôn del nino, 
entendida ésta como procedimiento de incorporaciôn a la 
sociedad y si, desde un punto de vista juridico, esto es 
posible.
GRACIA RUBIÜ considéra que en el ordenamiento juridico 
espanol existen razones suficientemente relevantes para 
permitir la fecundaciôn artificial homôloga (aplicable 
también a la con donante) a las parejas casadas. Basa su 
afirmaciôn senalando que la Constituciôn espanola disocia 
muy claramente la referencia al matrimonio (art.32) y "que 
la Constituciôn déclara que los poderes pùblicos aseguran 
la protecciôn econômica, social y juridica de la familia 
sin distinguir que sea o no matrimonial. Por tanto, no 
séria arriesgado afirmar que si los poderes pùblicos optan 
por facilitar el acceso a las técnicas de fecundaciôn 
artificial a las parejas casadas, estân también obligadas a 
hacer lo propio con los individuos que decidan agruparse en
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una organizaciôn que merezca la consideraciôn de familia lo 
que, en el estado de evoluciôn de nuestra sociedad, 
incluye, como minimo, no sôlo a la que se funda en el 
vinculo matrimonial, sino también a la que nace de la 
pareja heterosexual estable" (75).
LLEDO disiente de esta opiniôn senalando que "este 
razonamiento tiene el peligro de que fuera reversible y que 
el dia de manana se tuviera que hacer lo propio con la 
pareja homosexual (sôlo imaginable, a su vez, concurriendo 
la posibilidad de una maternidad subrogada) y/o lesbiana, 
es decir, que en esas uniones deba conceptuarse su 
organizaciôn como grupo de familia debido a su cohesiôn y 
estabilidad interna y, por ende, admitirse el recurso de 
las mismas a las técnicas de fecundaciôn asistida" (76).
De otra parte, una de las criticas que se hace a que la 
mujer que forma pareja estable, sea usuaria de estas 
técnicas es que este tipo de uniôn no ofrece estabilidad. 
Se dice que esta uniôn "esté permanentemente amenazada por 
la voluntad incontrolada de romper la convivencia por uno y 
otro" (77).M0R0 ALMARAZ contesta a esta afirmaciôn diciendo 
que "el matrimonio es, cada vez menos, garantia de 
perdurabi1idad.La durabilidad, al menos institucional, en 
el entorno de un Ordenamiento que admite el divorcio no es 
inherente a la pareja matrimonial" (78).
Desde otro punto de vista, uno de los problemas que 
présenta la pareja estable es la forma de probar su
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condiciôn, situaciôn distinta a la de la pareja matrimonial 
donde la prueba es sencilla y segura. Al respecto, LACRUZ 
opina que podria establecerse un registro de uniones libres 
(79). Esto traeria el inconveniente de que personas que 
conscientemente han decidido prescindir de la ley para 
organizar su vida afectiva tendrian, en cierta manera, que 
reconocer al inscribirse el tipo de relaciôn que han 
decidido llevar.
Tanto el Informe Palacios como LLEDO estiman que la 
posesiôn de estado podria permitir la prueba de la 
estabilidad de la pareja. Dado que la posesiôn de estado 
dériva de un conjunto de actitudes, taies como el 
comportamiento continuo y permanente de ambos convivientes, 
actuando como cônyuges y asumiendo la obligaciôn y deber de 
dicho status (80).
Cuando hablamos de la necesidad de probar la estabilidad de 
la pareja, no hay que olvidar que las parejas que recurren 
a la fecundaciôn <in vitro>, han intentado previamente, 
durante un tiempo mâs o menos largo, ser padres por el 
medio natural. Después de estos intentos frustrados han 
recurrido a la ayuda médica, lo que con1 leva someterse a 
varias pruebas y exâmenes médicos Lno es ésto una muestra 
de querer asumir una paternidad/maternidad en forma 
consciente y que nos esté dando una muestra de estabilidad? 
Hay que senalar que casi todos los médicos que asistieron a 
la Comisiôn especial sobre estas materias del Congreso de 
los Diputados se manifestaron partidarios de que estas
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técnicas se aplicaran a mujeres que formaran pareja, fuera 
ésta matrimonial o no. Incluso, la Ley de reforma del 
Côdigo Civil en materia de adopciôn de 11 de noviembre de 
1987, en su disposiciôn adicional 3é, estableciô que la 
pareja estable puede adoptar simulténeamente a un menor. 
Dice la Disposiciôn Adicional 3ë: "Las referencias de esta
Ley a la capacidad de los cônyuges para adoptar 
simulténeamente a un menor serà también aplicable al hombre 
y a la mujer intégrantes de una pareja unida de forma 
permanente por relaciôn de afectividad anéloga a la 
conyugal".
Al hablar de probar la estabilidad, surge la pregunta ante 
quién Lante el equipo médico que realiza la fecundaciôn <in 
vitro>7 Lante los Centros y Servicios Sanitarios donde se 
efectua la fecundaciôn <in vitro)? Lante la Comisiôn 
Nacional de Reproducciôn Asistida? De la Proposiciôn de 
Ley presentada por el Grupo Socialista en el Congreso de 
los Diputados se deducia que debia probarse la estabilidad 
ante los Centros y Servicios Sanitarios que llevan a cabo 
las técnicas de reproducciôn asistida.
SANCHO REBULLIDA comentaba al respecto que si se llegaba a 
aprobar esta Proposiciôn se produciria la situaciôn de que 
la aspirante a que se realice una fecundaciôn <in vitro) 
con transferencia de embriones (FIVTE) deberia probar su 
posesiôn de estado de pareja estable ante el médico 
director de un hospital. Por tanto, lo que se le exigiria a 
la mujer es la prueba documentai de que no esté casada y
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"la probanza, por parte de la aspirante, de la posesiôn de 
estado de establemente emparejada, ante el médico director 
de un hospital", con lo cual "se sienta una suerte de
presuncibn iuris tantum de emparejamiento estable" (81).
MONTES PENADES consideraba -antes de la dictaciôn de la 
LTRA- que para evitar problèmes respecto de la valoraciôn 
de la estabilidad de la pareja se debla solicitar un previo 
consentimiento del consorte de la pareja. Con este 
consentimiento pasaria a un segundo piano el problema de la 
estabilidad ya que la experiencia y prActica forenses hacen 
dudar de las "estabi 1 idades" , incluso en el caso del
matrimonio (82).
Asi, lo entendiô la Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, al establecer en su 
art.8.2 que el consentimiento otorgado por el varôn de la 
pareja para que a su comparera se le realice una FIVTE serA 
considerado como escrito indubitado a los efectos previstos 
en el art.49 de la Ley del Registre Civil. Prescribe el 
art.8.2: "Se considéra escrito indubitado a los efectos
previstos en el art.49 de la Ley del Registre Civil, el 
documente extendido ante el Centre o establecimiente
autorizado, en el que se refleje el consentimiento a la 
fecundaciôn con contribuciôn de donante, prestado por varôn 
no casado, con anterioridad a la utilizaciôn de estas 
técnicas. Queda a salve la aciôn de reclamaciôn judicial de 
paternidad".
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Otra de las objeciones que se hace a este tipo de uniôn es 
que el hijo tiene derecho a tener un padre y una madré en 
relaciôn institueiona1 y permanente (83). Los que disienten 
de esta opiniôn consideran que "el hijo tiene atribuidas 
todas las facultades précisas para llegar a tener un padre 
o madré légales que le cuiden, tanto por la Constituciôn 
como por el Côdigo Civil, sin que ello presuponga el 
matrimonio de sus progenitores. No se puede afirmar que el 
hijo tiene derecho al matrimonio de los padres" (84).
De otra parte, se piensa que al no estar casada la pareja 
se esta tratando de eludir las responsabi1idades de 
socializaciôn de la familia, lo que no constituiria una 
buena base para la paternidad y maternidad. Disienten de 
esta afirmaciôn, los que consideran que "este tipo de uniôn 
puede ser un vehiculo adecuado para la educaciôn y 
social izaciôn del hijo, al menos en la medida en que 
conste, a priori, que va a haber una madré y un padre,que 
aùn no siendo biolôgicos se proponen realizar el roi o 
papel de padre ante la sociedad" (85).
En esta misma llnea estan los que encuentran que no debe 
prohibirse estas técnicas a las parejas estables, pero si 
debe asegurarse la determinaciôn de la filiaciôn del hijo 
que nace producto de estas técnicas y el convencimiento de 
los intégrantes de la pareja de querer ejercer la 
paternidad y maternidad que como individuos pretenden (86).
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La mayoria de los intégrantes del Grupo de Trabajo 
constituldo en la Direcciôn General de los Registros y del 
Notariado considéré que sôlo la mujer casada debe ser 
usuarxa de estas técnicas.Disintieron de esta posiciôn 
CARMEN PRIAS y GARCIA ANCDS (87).
En la doctrine son partidarios, entre otros, de autorizar a 
la mujer que forme pareja estable como usuaria de las 
técnicas de reproducciôn asistida: Montés Penadés, Moro
Alamaraz, Merino Gutierrez y Garcia Rubio (88).
Como senala ZARRALUQUI, la tendencia présente es la 
asimilaciôn de la pareja estable al matrimonio a la hora de 
autorizar la procreaciôn asistida (89).Asi, se puede 
constatar en el Informe Warnock, Informe Benda, Informe 
sueco sobre fecundaciôn <in vitro>. Informe Waller de 
Australia, Proposiciones de Ley N9852, 2231 y 2603
presentadas en el Parlemente italiano. Por su parte, los 
CECOS franceses (Centro de Estudio y de Conservaciôn de 
Esperma) consideran que la donaciôn de esperma se entiende 
unicamente de pareja a pareja, sea ésta matrimonial o 
estable (90).
En Espana, el Informe Palacios senalô que "desde una 
perspective ética se ha defendido en la Comisiôn que la 
pareja estable deberia ser el Ambito necesario en el que se 
realicen estas técnicas de procreaciôn, no porque se haga 
una defense a ultranza de la familia y del matrimonio sino 
pensando en los hijos que van a nacer, que deberAn ser
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engendrados en el sentido mAs amplio posible, es decir, en 
la pareja heterosexual estable" (91),
A su vez, en la Recomendaciôn N96 de dicho Informe se dice:
"se deberia considerar como pareja heterosexual 
estable a la pareja que mantenga una relaciôn 
similar al matrimonio" y la
Recomendaciôn N9 14 senala que estas técnicas 
"tendrAn como finalidad fundamental la 
actuaciôn médica ante la esterilidad 
irreversible de la pareja humana para facilitar 
la procreaciôn cuando las demAs terapéuticas se 
hayan descartado por inadecuadas, ineficaces o 
imposibles de realizar".
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Parlamentario 
Social ista en el Congreso de los Diputados -que tuvo como 
base el Informe de la Comisiôn- en su art.2.1 letra b 
establecia que estas técnicas debian realizarce en mujeres 
mayores de edad, sin especificar absolutamente nada en 
cuanto a su vinculaciôn de pareja y en el art.7.1 se 
senalaba qué debia entenderse por pareja estable.
Decia el art. 7.1 : " Se deberA considerar como
pareja estable a la pareja heterosexual que 
mantenga una relaciôn similar al matrimonio y 
asuma, respecto de los hijos los derechos y 
obligaciones de aquel".
Hay que senalar que todos los grupos politicos, a excepciôn 
del democristiano, estuvieron de acuerdo en considerar a la 
mujer que forma pareja estable como usuaria de esta Ley de 
fecundaciôn asistida.
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En el Informe de la Ponencia que fue aprobado por la 
Comisiôn de Politica Social y Empleo, se aceptaron dos 
enmiendas del Grupo Socialista (N9367 y 368) mediante las 
cuales la redacciôn del art. 7.1 pasô a constituir el art.
7.2.
En la tramitaciôn de la Proposiciôn de Ley en el Senado, el 
Grupo de Coaliciôn Popular (refundado, hoy, como Partido 
Popular) se opuso a que la mujer que forma pareja estable 
f Liera usuaria de las técnicas de fecundaciôn asistida. Es 
decir, en esta etapa de la tramitaciôn, Coaliciôn Popular y 
la democraciacristiana consideraron que sôlo la mujer 
casada podria recurrir a la fecundaciôn asistida.
En las enmiendas aprobadas en el Senado se modified el art. 
6.1 estableciéndose que "toda mujer podrà ser receptora o 
usuaria de las técnicas reguladas en la présente Ley, 
siempre que haya prestado su consentimiento a la 
utilizaciôn de aquellas de manera libre, consciente, 
expresa y por escrito. DeberA tener dieciocho anos al menos 
y plena capacidad de obrar".
El requisite de que la mujer tenga al menos dieciocho anos 
es discutible. Como indica LLEDO YAGüE se debiô establecer 
una similitud con la edad requerida para adoptar, que es 
veinticinco anos. De lo contrario, se esta privilegiando la 
fecundaciôn asistida frente al vinculo adoptive (92).
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El adjetivo "toda" pone de manifiesto, como senala 
PANTALEON, que en contra de la opiniôn mayoritaria, el 
legislador ha optado por no restringir a las mujeres 
casadas o a las que conviven more uxorio el acceso a las 
técnicas de reproducciôn asistida (93).
Consecuentemente, con esta nueva redacciôn del art. 6.1, se 
eliminô el articule que definia lo que se entiende por 
pareja estable. Esta eliminaciôn es congruente con la idea 
de aceptar a la mujer sola -sea estéril o no- como 
receptora de la ley. Toda esta nueva situaciôn fue plasmada 
en la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida.
3.3.- Muier sola;
El concepto de mujer sola no es un 
concepto juridico sino literario y psicosocial. Se entiende 
por mujer sola, aquella que no tiene pareja estable de sexo 
masculine o que no convive manteniendo relaciôn sexual con 
nadie.
La aplicaciôn de la fecundaciôn <in vitro) en la mujer sola 
y en las parejas no convencionales (homosexuales) es un 
tema cuyo tratamiento, en los Informes y proposiciones de 
ley presentados en otros paises europeos, présenta 
uniformidad en el sentido de existir un rechazo casi 
generalizado a autorizarla. Hay unanimidad para no 
aceptarla en las parejas no convencionales y salvo la 
proposiciôn de ley presentada por el Grupo Mixto italiano; 
tanto el Informe sueco sobre fecundaciôn <in vitro), el
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Informe Warnock, Informe Benda, las proposiciones de ley 
italianas de 16 de noviembre de 1983 y de 25 de febrero de 
1985, las recomendaciones de los Informes del CAHGE y del 
CAHBI de1 Consejo de Europa rechazan como destinatarias de 
las técnicas de fecundaciôn asistida a la mujer sola.
La razôn bésica de esta negative es que el derecho a
procrear no puede ser considerado como un derecho absoluto, 
ni un hijo puede tener nunca la posiciôn de objeto de un
derecho subjetivo (94). En otras palabras, frente a la
colisiôn de derechos entre el derecho de la mujer a ser 
madré y el derecho del hijo a nacer dentro de una familia, 
se privilégia el derecho del hijo.
Los que defienden a la mujer sola como posible receptora de
la fecundaciôn <in vitro), lo hacen en virtud de un
pretendido derecho al hijo, basado en el derecho a la
procreaciôn. Se apoyan, algunos, en lo senalado por la 
Convenciôn europea de Derechos Humanos que informa del 
derecho de las mujeres solas, de las parejas lesbianas, a 
la maternidad, asi como del de la pareja homosexual a la
paternidad (95). Hay que senalar que este pronunciamiento 
ha sido referido a situaciones de paternidad y maternidad 
ya establecidas por la via natural (de relaciôn sexual 
heterosexual) y de adopciôn. No para el caso especifico de 
la fecundaciôn <in vitro)-.
En la parte III de la exposiciôn de motivos de la ley
espanola sobre "Técnicas de Reproducciôn Asistida", se
180
indica que "la gestaciôn por sustituciôn y la gestaciôn de 
mujer sola, son posibi1idades que llevan a interrogarse si 
existe un derecho a la procreaciôn; si este derecho es 
absoluto y debe establecerse por encima de conflictos entre 
las partes consideradas insalvables, de extracciôn ética o 
porque chocan contra el bien comün que el Estado debe 
protéger" (...) Agrega, "no obstante desde el respeto de 
los derechos de la mujer a fundar su propia familia en los 
términos que establecen los acuerdos y pactos 
internacionales garantes de la igualdad de la mujer, la ley 
debe eliminar cualquier limite que socave su voluntad de 
procrear y constituir la forma de familia que considéré 
libre y responsablemente" .
Consecuente con esta postura, la ley sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida" en su art. 6.1 establece que "toda 
mujer podrA ser receptora o usuaria de las técnicas 
reguladas en la présente ley, siempre que haya prestado su 
consentimiento a la utilizaciôn de aquéllas de manera 
libre, consciente, expresa y por escrito".
Con esta disposiciôn, la ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida se aleja de los planteamientos sostenidos, en esta 
materia, por los Informes y proposiciones de ley 
presentados en otros paîses europeos. Como ya senalAramos, 
en el Ambito de Europa, sôlo la proposiciôn de ley italiana 
presentada por el Grupo Mixto acepta a la mujer sola como 
destinataria de estas técnicas. Justified esta aceptaciôn 
el diputado RIZZÜ diciendo que "la aspiraciôn de maternidad 
de una mujer que decide procrear un hijo fuera de las
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normales relaciones sexuales es légitima y merece tutela 
juridica" (96).
Antes de analizar los argumentos favorables contrarios a la 
aplicaciôn de la fecundaciôn <in vitro> en la mujer sola, 
hay que senalar que la mujer que recurre a esta técnica es 
estéril, pues, de lo contrario, se someteria a la 
inseminaciôn artificial, procedimiento més simple que la 
fecundaciôn <in vitro>. Para saber si una mujer es estéril 
(salvo en el caso de ausencia de ütero o de operaciones) 
ésta debe haber intentado tener un embarazo al menos 
durante un ano y, por tanto, haber tenido relaciones 
heterosexuales. Esta situaciôn es diferente a la de la 
mujer soltera, que no quiere quedar embarazada con un 
hombre, pero si con el semen de un hombre (97).
a)Entre los argumentos favorables, que justifican que la 
mujer sola sea receptora de la fecundaciôn <in vitro>, se 
encuentran, los que consideran:
- Que la esterilidad impide la procreaciôn natural, lo que 
puede dificultar la formaciôn y mantenciôn de la pareja. En 
efecto, esto puede ser un factor negativo en la bùsqueda de 
un companero (dificultad de incentivaciôn) y "no se debe 
privar a la mujer de la posibilidad de procrear, sin que 
quepa buscar necesariamente extranos rechazos sexuales que 
no solucionarian ese problema" (98)
Si bien es cierto, que el impacto emocional de la 
esterilidad es dificil de apreciar, no hay que olvidar que 
las tensiones y dificultades que présenta la fecundaciôn 
(in vitro>, la hacen mucho mâs llevadera en pareja que
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sola, ya que esta técnica conlleva una fuerte presiôn 
psicolôgica debido a la espera para que se aplique la 
fecundaciôn <in vitro) y a los bajos indices de éxito. Cabe 
senalar que, a veces, recién al tercero o cuarto intento se 
consigue el embarazo (99).
- Que al igual que la mujer sola puede concebir por obra de 
una relaciôn sexual no permanente ni estable, no se ve como 
se puede impedir -o por qué- que esto mismo se logre a 
través de la fecundaciôn <in vitro)-.
LABRUSSE RIÜU disiente de este razonamiento, diciendo que 
si bien el Derecho no impide, por una prohibiciôn inicial, 
el tener hijos libremente pues las mujeres pueden procrear 
hijos sin padre, gracias a amantes fugaces, esto no 
justifica que el Derecho deba reconocer a las instituciones 
médicas el deber de participar en la procreaciôn de estos 
hijos (100).
- Que existe una similitud o asimilaciôn con la adopciôn, 
donde la mujer sola puede adoptar. AURORA GONZALEZ plantea 
que si a una persona le es permitido adoptar, cpor qué otra 
en similar situaciôn de soledad no puede tener un hijo a 
través de esta técnica? (101).
Los que disienten de esta postura sostienen que "la 
diferencia fundamental radica en que aqui se programa para 
un nino la situaciôn que en otros casos sôlo se produce 
como remedio a una situaciôn previa" (102).
También, indican que la adopciôn es una instituciôn 
juridica establecida en beneficio del nenor y la
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fecundaciôn <in vitro) es en beneficio de los padres. 
AdeméSj, en la adopciôn se intenta suplir las deficiencias 
de una filiaciôn defectuosa reaccionando el Derecho 
ante una situaciôn ya producida.
- Que los artxculos 10.1 y 15 de la CE proclaman el 
desarrollo libre de la personalidad y el derecho a la vida,
donde se incluye el derecho a la salud. Si es la
esterilidad una enfermedad que la medicina puede corregir 
no se ve por qué razôn debe ser limitada a la mujer sola
(103).
ROCA TRIAS no lo entiende asi. Su planteamiento, basado en 
los derechos fondamentales, la hace concluir que si las
técnicas se justifican por el derecho a la salud, se 
excluiria a la mujer sola como sujeto, no asi a partir de 
un derecho a la procreaciôn (104). Este razonamiento sôlo 
puede entenderse si concebimos la esterilidad como una 
enfermedad de la pareja.
- Que la Constituciôn espanola al hablar de familia hace 
menciôn explicita de la madré y de los hijos, 
independientemente del hecho de su relaciôn matrimonial o 
estable. Como consecuencia, el matrimonio no es la ünica 
causa de la familia. De aqui, se deduciria un derecho
constitucional a la que la soltera efectivamente pueda ser 
madré y si puede serlo por modo natural también podria 
serlo a través de un procedimiento artificial (105).
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Contestan a este planteamiento senalando que la 
Constituciôn protege a las madres que ya lo son, pero no 
senala el derecho a serlo (106).
De otra parte, para ZARRALUQUI el derecho a procrear no es 
un derecho individual, sino mancomunado, y, por tanto no 
puede exigirse por parte sôlo de la mujer, sin que exista 
un varôn que, a través de su consentimiento, complete 
su titularidad para tal ejercicio (107).
- Para DE LEON ARCE, una mujer sola puede desear tener un 
hijo, a través de estas técnicas, por razones légitimas y 
totalmente normales. El que rehuse tener relaciones 
sexuales con un hombre puede obedecer a que la mujer tenga 
un espiritu excesivamente independiente, a que realice una 
actividad dificilmente compatible con el matrimonio o a - 
por ültimo- no haber encontrado el hombre adecuado para 
tener un hijo. La misma autora se pregunta si esta 
situaciôn no podria suplirse con la adopciôn. Considéra que 
no, debido a los engorrosos trémites que conlleva la 
adopciôn y, ademàs, porque es "mucho mAs conveniente para 
el nino y mAs gratificante para la madré, que la uniôn 
entre ambos se produzca desde el primer momento de su vida 
a través de la gestaciôn y el parto" (108).
Se objeta este planteamiento, en cuanto se daria un choque
de intereses emtre los derechos del hijo y de la madré.
Junto al derecho de la mujer sola a tener un hijo,estA el
de 1 nino a nacer y désarroi larse en el seno de una
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familia lo màs compléta posible, como lo aconsejan la 
sicologia y pedagogia modernas.
En la doctrina, son partidarios de que la mujer sola sea 
usuaria de estas técnicas de fecundaciôn asistida, Garcia 
Ancos, Merino Gutierrez, Leôn Arce, Aurora GonzAlez, José 
Antonio Souto, entre otros. Por su parte, PANTALEON senala 
que él hubiera estado por esta posiciôn si el legislador no 
hubiera consagrado el anonimato e "inmunidad juridico 
familiar" de los donantes de semen (109).
b) Uno de los argumentos con que se rechaza la aplicaciôn 
de las técnicas de reproducciôn asistida en la mujer sola 
es porque se entiende que no van a llegar a constituir una 
familia en sentido pleno y que no hay necesidad de crear 
huérfanos de padre . Se trata de una situaciôn distinta de 
los huérfanos que ya existen, a quienes se les resuelve el 
problema al ser acogidos por una familia en adopciôn. Aqui, 
con estas técnicas se estén creando huérfanos. Y no sôlo 
esté el problema de ser hijo de padre desconocido, sino 
que, ademés, se le va a privar de una serie de 
consecuencias juridicas, que en principio, pudieran haberle 
sido favorables, tanto en orden a la determinaciôn de su 
filiaciôn, como a los derechos correspondientes a la patria 
potestad, lazos familiares, etc (110).
Desde otro punto de vista, cuando se utiliza la fecundaciôn 
<in vitro) en mujeres solas, existe el riesgo de separar 
tajantemente sexualidad y fecundaciôn, lo que desvirtuaria
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algo inherente al ser humano: el ejercicio de la sexualidad 
heterosexual. Distinto es el caso cuando una pareja recurre 
a la fecundaciôn <in vitro), pues aqui se esté subsanando 
una carencia funcional que les impide lograr la procreaciôn 
mediante la relaciôn sexual.
En la doctrina, son contrarios a permitir que la mujer sola 
sea usuaria de las técnicas de reproducciôn asistida, Lledô 
Yagüe, Carmen Hernéndez, Moro Almaraz, Albacar Lôpez, 
Zarraluqui, Zanoni, Sancho Rebullida, Lacruz, Roca Trias y 
el Informe del Grupo de Trabajo constituido en la Direcciôn 
General de los Registros y del Notariado. Por su parte, 
GARCIA RUBIO lo encuentra dudoso y cree que depende del 
modelo de familia que el ordenamiento juridico esté 
dispuesto a sustentar (111).
Por su parte, el Informe Palacios senalô que la aceptaciôn 
de la mujer sola como receptora de estas técnicas se basaba 
en los articulos 9, 10, 14, 18, 39.1 y, muy especialmente,
en el 39.3 de la CE (...) senala que "nuestro criterio, 
abundando para ello en el punto 3 del citado art. 39 por el 
que (los padres deberén prestar asistencia de todo orden a 
los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio), se 
inclina porque la Constituciôn dispone que la mujer sola o 
soltera pueda ser madré, y si puede serlo por un derecho 
constitucional por la via y modos naturales, también podria 
serlo por un procedimiento no natural; linea de pensamiento 
que coincide con lo establecido por la Convenciôn europea 
de los Derechos Humanos que contempla el derecho de la
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mujer a tener hijos aunque no tenga padre legal" (112). De 
aqui, que en sus recomendaciones 118, 119, 120 y 121 se
autorice la utilizaciôn de estas técnicas en mujeres solas 
sean éstas estériles o no.
Recomendaciôn 118 senala que : "Podrà
autorizarse la gestaciôn en la mujer sola por 
medio de estas técnicas si padece esterilidad 
irreversible que la justifique y con cargo al 
erario pùblico".
Recomendaciôn 121 establece que : "Para
autorizar una gestaciôn en la mujer sola por 
estas técnicas, se valorarà previa y 
razonablemente si la mujer reune las 
condiciones précisas para gestar, mantener y 
educar dignamente al futuro hijo, y para 
facilitarle el adecuado ambiente de bienestar, 
evitando que pueda ser vejado o indiscriminado 
socialmente, por causas ostensibles y notorias 
inherentes a la madré".
Sôlo me he referido a las recomendaciones 118 y 121 porque 
son las que afectan a la mujer que se somete a la 
fecundaciôn <in vitro>, porque como y a se indicô, la mujer 
que recurre a esta técnica es estéril.
En las sugerencias formuladas al Informe de la Comisiôn 
Especial sobre estas materias del Congreso de los 
Dipuatdos, tanto el informe del Grupo Popular, del Grupo 
Centrista, Minoria Catalana y del Grupo Vasco rechazaron a 
la mujer sola como usuria de estas técnicas (113).
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Parlamentario 
Socialista, como ya se senalara, se basô en las 
recomendaciones del Informe de la Comisiôn Especial del 
Congreso de los Diputados (Informe Palacios).
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En su Disposiciôn Adicional Primera senalaba;
1.- La mujer sola podrà recurrir a estas 
técnicas de Reproducciôn Asistida si padece 
esterilidad irreversible que la justifique, con 
cargo a la sanidad pùblica, en los Centros 
Sanitarios Pùblicos, concertados o vinculados a 
e 1 la.
2.-La mujer sola no estéril podrà recurrir a la 
inseminaciôn artificial con donante, con gastos 
a su cargo.
3.-Para autorizar la aplicaciôn de estas 
técnicas de reproducciôn a la mujer sola, los 
Servicios Sanitarios habràn de recibir 
previamente de la mujer la informaciôn 
documentai de que no esta casada ni constituye 
pareja estable, asi como de que puede mantener 
y educar dignamente a la posible descendencia, 
faci1itàndole el adecuado ambiente de bienestar 
y evitando que los asi nacidos puedan ser 
vejados o diseriminados por causas ostensibles 
y notorias con ella relacionadas.
4. - Los hijos nacidos de mujer sola por estas 
técnicas seràn registrados como sin padre, sin 
hacer referencia a su origen biolôgico.
Los distintos grupos Parlamentarios en el Congreso de los 
Diputados propusieron la supresiôn de la Disposiciôn 
Adicional Primera de la Proposiciôn de Ley presentada por 
el Grupo Socialista, por distintas razones, a través de las 
enmiendas N943, 94, 171, 214, 250, 288, 325 y 326. Estas
enmiendas fueron rechazadas en la Comisiôn de Politica, 
Social y de Empleo el 18 de mayo de 1988 y se aceptaron las 
enmiendas N9 381 y 382 presentadas por el Grupo Socialista.
De esta forma, el texto que fue enviado al Senado mantiene 
la Disposiciôn Adicional Primera en sus puntos 1 y 2; 
modifica la redacciôn del punto 3 (dice: "para analizar la
aplicaciôn de estas técnicas la mujer sola deberâ acreditar
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sus condiciones personales, sociales y sus medios de 
vida"), y suprime el punto 4 por regularse en forma
genérica en el art. 8.2 de la Proposiciôn.
De la lectura de esta Disposiciôn Adicional Primera se 
podria entender que en el punto 1, prima el derecho a la
salud de la mujer y en el punto 2, el derecho a la
procreaciôn. Ademàs, presentaria una discriminaciôn para
la mujer que forma pareja estable, pues a ésta se le exige 
que sea estéril para recurrir a estas técnicas y, en 
cambio, a la mujer sola, no.
En el Senado se aprobô la enmienda del Grupo Socialista que 
eliminaba esta Disposiciôn Adicional Primera, al mismo 
tiempo que se redactaba un nuevo art. 6.1, que recoge 
parcialmente el contenido de la Disposiciôn Adicional 
Primera de la Proposiciôn de Ley socialista.
El Pleno del Congreso de los Diputados aprobô la nueva 
redacciôn del art.6.1. El Parlamentario Mardones Sevilla 
justified este articulo, senalando que "viene a reconocer 
un derecho a la paternidad y maternidad por via de la 
reproducciôn asistida" (114).
Es asi como la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, en su art.6.1 consagra 
que "Toda mujer podrà ser receptora o usuaria de las 
teécnicas reguladas en la présente ley, siempre que haya 
prestado su consentimiento a la utilizaciôn de aquellas de 
manera libre, consciente, expresa y por escrito". Con esta 
disposiciôn, se acepta que estas técnicas de reproducciôn
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asistida puedan constituir un método alternativo de 
reproducciôn -basados en el derecho a procrear que tiene 
toda mujer- y no ,necesariamente, una posibilidad para 
solucionar problemas de esterilidad de la pareja humana.
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1 IDEAS GENERALES;
Los problemas juridicos que plantea la 
fecundacibn <in vitro) aumentan cuando, para poder
realizarla, se tiene que recurrir a gametos -
espermatozoides, bvulos- de un a tercera persona extrana a 
la pareja; es decir, al donante.
Se entiende por donante, aquella persona -hombre o mujer—  
que proporciona el material genético necesario para llevar 
a cabo un a fecundacibn <in vitro)-.
Algunos consideran que la donacibn de gametos es
equiparable a la donacibn de sangre. Disiente de esta 
opinibn, entre otros, ESER, quien considéra que no se puede 
equiparar, puesto que la sangre se integra en el cuerpo de 
un tercero y el gameto da continuidad a la propia persona 
(1 ) .
La fecundacibn <in vitro)- con donante de semen produce la 
intromisibn de material genético extrano en el seno del 
matrimonio o de la pareja estable. A su vez, la donacibn de 
un bvulo para ser fecundado con el espermatozoide del 
marido o conviviente de la mujer produce un resultado 
equivalents.
Sin embargo, las distintas formas de donacibn de bvulo 
conllevan problemas màs complejos que una donacibn de 
semen. Cuando a una mujer se le extrae un bvulo para ser 
fecundado e implantado intracorporalmente en otra (donacibn
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de bvulo) o cuando tras fecundacibn intracorporal, se 
extrae el bvulo y se implanta en otra mujer para la
correspondiente gestacibn (trasplante de embriones tras 
fecundacibn intracorporal) o cuando un bvulo fecundado <in 
vitro) se implanta en la madré gestante (trasplante o 
transferencia de embriones tras fecundacibn extracorporal), 
no sblo se présenta una mayor complejidad médica sino, 
también, jurldica, al producirse situaciones de doble 
maternidad que analizaré en el capitulo dedicado a la
filiacibn.
De otra parte, el perfeccionamiento de las técnicas de 
congelacibn de semen ha conducido a la creacibn de bancos 
de semen y embriones. La congelacibn de bvulos humanos no 
esta resuelta, de ahi que aùn no pueda utilizarse (2). La 
existencia de estos bancos ha facilitado la aplicacibn de 
la fecundacibn <in vitro) con transferencia de embriones 
(FIVTE) con mayor eficacia, ya que las posibi1idades de 
éxito con las donaciones con material fresco eran màs 
reduc idas.
Desde hace anos existen en Espana bancos de semen y se
realiza la FIVTE con donantes. El hecho de su legitimidad
no se cuestiona y un sector importante de la poblacibn lo 
considéra como algo intrascenden te o como un gesto 
caritativo (3).
Es asi, como ya no se puede considerar que la cesibn de la 
capacidad reproductora a una mujer constituya adulterio.
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ALBACAR LOPEZ estima que no es posible su incriminaciôn 
como delito autônomo (4) o como senala LABRUSSE, hoy dia, 
no se considéra ilxcita la donacibn y utilizacibn de 
gametos ajenos, a priori, siempre que no se incurra en la 
comercializacibn o contrapartida onerosa (5).
Por su parte, la doctrina italiana considéra que el acto de 
disposicibn es licito, siempre que no sea contrario a la 
ley, a las buenas costumbres y al orden püblico (6). Sin 
embargo, la Iglesia Catblica a través de la "Instruccibn 
sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad 
de la procreacibn" senala que "el recurso a los gametos de 
una tercera persona para disponer de 1 esperma o del bvulo 
constituye una violacibn del compromise reciproco de los 
esposos y falta grave contra aquella propiedad esencial del 
matrimonio que es la un idad " (7). Esta formulacibn deja
entrever que la participacibn de un tercero, aunque sblo 
sea a través de sus gametos, podria equipararse al 
adulterio.
Los que disienten de esta postura consideran que en la 
fecundacibn con donante no hay adulterio, porque no hay 
comunicacibn sexual. Sblo hay comunicacibn genética que 
tiene lugar por medio de los gametos del donante, pero sin 
màs lenguaje sexual que la entrega anbnima de la mitad del 
aporte genético del nuevo ser (8).
La posibi1idad de manipular gametos y embriones presupone 
un poder de disposicibn; semen y embriones pueden ser 
conservados y donados para su utilizacibn posterior.
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La manipulacibn de embriones humanos impi ica su obtenciôn 
mediante la técnica de la fecundacibn <in vitro>, con el 
fin de transferirlos posteriormente al ùtero o utilizarlos 
en programas de investigacibn, con o sin su conservacibn 
previa, mediante congelacibn (9).
Como se ha resenado, en la real izacibn de esta técnica se 
extraen varios bvulos maduros mediante superovuIacibn y se 
fecundan. Luego, se transfieren al ütero très o cuatro 
-menos de très disminuye la posibi1idad de embarazo y mâs 
de cuatro amplla el riesgo de embarazos multiples- de modo 
que es posible que queden algunos embriones sobrantes. La 
Ley sobre Técnicas de Reproduccibn Asistida, en su art. 49, 
prohibe la transferencia al ütero de un nümero de 
preembriones que se considéré superior al màs adecuado para 
asegurar razonablemente el embarazo.
Estos embriones sobrantes pueden ser congelados y, si la 
mujer no queda embarazada en este intento, pueden ser 
transferidos dos o très meses después sin necesidad de 
practicarle una nueva laparoscopia. Si la mujer ha quedado 
embarazada y los embriones sobrantes congelados no son 
deseados por la pareja, ésta puede cederlos o donarlos a 
otra pareja que no puede obtener embriones propios.
Los casos de un matrimonio chileno, padres de unos 
embriones congelados en un laboratorio australiano, que 
fallecieron ambos en un accidente aeréo y el de una mujer 
divorciada que solicitb, en Tennesse (Estados Unidos), la 
custodia de siete embriones que habian dejado congelados
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con su marido en un laboratorio, evidencian los problemas 
juridicos que plantea la congelacibn de embriones. &A quién 
pertenecen 1 os embriones? cQuién puede disponer de ellos?
En el primer caso, los tribunales australianos decidieron 
que los embriones pertenecientes al matrimonio chileno 
fuesen ofrecidos a parejas estériles, de forma que fueran 
implantados en mujeres que no pudiesen tener hijos (10).
En el segundo caso, MARY DAVIS argumentb, durante el 
juicio, que los embriones congelados en el laboratorio son 
vida humana y podia ser su ültima oportunidad para quedar 
embarazada. Su ex marido alegb que los embriones son simple 
tejido humano y que la implantacibn de ellos en el ütero de 
su ex mujer le convertirian en padre sin desearlo. La 
sentencia declarb que "los embriones humanos no son 
propiedad de nadie. La vida humana comienza en el momenta 
mismo de la concepcibn" . Por tanto, los embriones 
congelados son vida humana y dib permiso a MARY DAVIS para 
que le fuesen implantados los embriones en su ütero (11).
Si bien es cierto que la legitimidad de la donacibn de 
gametos es aceptada por amplios sectores, no sucede asi con 
la de embriones, que es rechazada por algunos sectores por 
considerarla ilicita, contraria a la moral y
anticonstitucional (12).
En este capitulo iré analizando algunos de los problemas 
juridicos que présenta la llamada "donacibn", como:
- Naturaleza juridica de lo donado; gametos y embriones
- Caracteristicas del acto de disposicibn
>07
- Anonimato del donante y derecho del nacido, por estas 
técnicas, a conocer su origen genético e identidad del 
donante.
2.- NATURALEZA JURIDICA PE LO DONADO:
Para dar una
calificacibn juridica de los gametos tenemos que recurrir, 
previamente, a lo que se entiende biolbgicamente por ellos. 
Los gametos (espermatozoide y bvulo), desde un punto de 
vista biolbgico, son células reproductoras o germinales 
producidas en los testiculos y ovarios, respectivamente.
Desde posturas cientificas, se les ha considerado como 
"poco màs que bioquimica" (13) o como potencialmente 
creadores de vida humana. Al respecto, el Dr. BOTELLA en la 
"Comisibn especial de estudio de la fecundacibn (in vitro) 
y la inseminacibn artificial humanas", explicaba que el 
esperma no es sblo la célula màs complicada del organismo, 
sino que "ademàs tiene la aportacibn de ese nümero haploide 
de cromosomas que va a servir para transmitir la herencia 
paterna" (14).
Caracterizados los gametos por su potencialidad para 
producir vida humana, son elementos que se resisten a una 
ubicacibn. Son, desde luego, "cosas como cosa es todo 
aquello que no es persona" pero "pocos admitiràn un libre 
tràfico de estas cosas", opina MONTES PENADES. Agrega, "que 
no pueden situarse fuera del comercio y no es cierto que 
estén en sentido absolute 'extra commercium' puesto que una
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cierta circulaciôn se admite e incluso se favorece sin 
graves problemas éticos" (15). Disiente LACRUZ porque para 
él , los gametos no son cosas porque son un res extra
commercium (16).
Para SANCHO REBULLIDA, los gametos son simples células, ni 
siquiera son ôrganos cuyo control jurldico habrà de 
limitarse a su potencialidad fecundante (17).
ZANONI indica que tanto el semen como los bvulos una vez 
extraidos son juridicamente cosas. "Si bien antes de su 
extraccibn constituyen parte de la persona y son, por 
tanto, inescindibles de la consideracibn personal y 
existencial del sujeto" .Pero, una vez que se separan del 
cuerpo dejan de formar parte de él y son suceptibles de 
constituir el objeto de las relaciones jurldicas (18).
Como afirma MORO ALMARAZ, los gametos no son cosas en
sentido juridico, difieren de otros productos humanos y
sblo el titular puede diponer de ellos dentro de los 
limites fijados, con finalidad médica y solidaria (19). En 
cambio, para ZARRALUQUI los gametos son cosas porque son 
suceptibles de apropiacibn ütil e individualizada, pero de 
tràfico restringido por su especial condicibn y calidad
(20).
El Informe Palacios considéré que "los gametos no deben ser 
tratados como cosas sino como elementos utilizables para 
posibi1idades positivas previamente aceptadas y, que en
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consecuencia deben estar sometidos a las réglas de 
apropiacibn y libre circulacibn en base a ciertos 
principios entre los que podrian sugerirse que su tràfico 
lo sea sblo con fines terapéuticos o reproduc tores y se 
haga en forma gratuita, exceptuando la compensacibn de 
costes anadidos sin caràcter de retribucibn por dicho 
material celular" (21) y recomendb que se autorizara la 
donacibn de gametos y embriones (Recomendacibn N9 36).
Para el Derecho, segùn ALBALADEJO, "cosa es toda entidad 
material o no, de naturaleza impersonal, que tenga una 
propia individualidad y sea suceptible, como un todo, de 
dominacibn patrimonial constitutive de un derecho 
independiente" (22). Atendiendo a esta definicibn, los 
gametos no pueden ser cosas porque no son suceptibles de 
dominacibn patrimonial. Es decir, no son aptos para ser 
objeto de apropiacibn pues se trata de algo que no "puede 
ser sometido en su unidad, al senorlo econbmico del hombre"
(23).
Podemos concluir que los gametos son de dificil ubicacibn, 
debido a que son fuerzas genéticas del individuo con 
potencial para producir vida. Desde el punto de vista 
juridico, no son cosas porque no son suceptibles de 
dominacibn patrimonial y son res extra commercium porque no 
pueden ser objeto de reclamaciones juridicas. Se admite un 
tràfico limitado de ellos, siempre que tenga finalidad 
terapéutica y sea gratuito.
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Los embriones plantean cuestiones de mayor complejidad y 
dificultad, en su calificaciôn juridica, que los gametos, 
pues éstos constituyen la fase primera del inicio de la 
vida humana. No hay acuerdo entre cientificos, moralistas y 
juristas sobre cual es el status biolbgico y juridico del 
embribn. Unido a la dificultad del establecimiento del 
status van los problemas relacionados con la licitud de 
determinadas investigaciones en embriones y la disposicibn 
de los embriones sobrantes.
Como senalaramos, no todos los embriones résultantes de la 
fecundacibn <in vitro) son implantados en la mujer, sea 
para evitar partos multiples -con la prâctica de la FIVTE 
hay un treinta por ciento de partos multiples (24)- o 
porque algunos no son viables. El destino de estos 
embriones sobrantes, la licitud de posibles investigaciones 
con ellos, plantean serios interrogantes que dan 
posibilidad a realizar otros estudios. Por tanto, sblo me 
circunscribiré al tema que estoy tratando: ccüal es el
status del embribn?
Al estudiarse el proceso de desarrollo biolbgico humano 
existen diferentes posiciones valorativas del embribn en 
sus fases iniciales. No se ha determinado, en forma
tajante, en qué momento comienza la vida humana, si cuando 
se unen los dos gemetos, ya sea fisiolbgicamente o en el 
laboratorio, si al encontrarse el embribn en el vientre de
la madré, si cuando el embribn ha anidado en el ütero o si
cuando se forma el sistema nervioso del embribn, en
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correspondencia o relaciôn con la certificaciôn de la 
muerte.
Asi también lo considéra la Exposiciôn de Motivos de la Ley 
sobre Técnicas de Reproduccibn Asistida en su apartado II, 
al senalar que: "con frecuencia se plantea la necesidad de
définir el status juridico del desarrollo embrionario, 
especialmente en los primeros meses, pero hasta ahora se 
hace en forma muy precaria, pues dificilmente puede 
delimitarse juridicamente lo que aùn no lo esté con 
criterios biolbgicos, por lo que se présenta como necesaria 
la definicibn previa del status biolbgico embrionario ta1 y 
como indica el Consejo de Europa en su Recomendacibn 1046".
El problema del status del embribn surge, desde el punto de 
vista genético, al considerar que la individualizacibn del 
nuevo ser requiere de dos propiedades: a) de unicidad (ser 
ünico e irrepetible) y b) de unidad (ser uno solo). El 
requisito de "unicidad" se quiebra en los supuestos, 
escasisimos, de los gemelos monocigbticos (formados por un 
desdoblamiento de un mismo cigoto en dos iguales, con el 
mismo cbdigo genético inicial) y el de "unidad" se quiebra 
a su vez con la existencia de quimeras humanas o personas 
formadas por la unibn de dos cigotos o embriones distintos.
Ambas propiedades, de unicidad y unidad, no quedan 
definidas en el desarrollo embrionario hasta la aparicibn 
de la cresta neural que ocurre el décimocuarto dia a partir
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de la fecundacibn, coincidiendo con el término de la 
implantacibn del blastocito en las paredes del ùtero.
Desde la problemàtica ética, es indudable que la nueva vida 
empieza desde el momento de la fecundacibn -de dos 
realidades distintas: gametos surge una tercera realidad:
cigoto- cuyo programa genético contenido en dos pronùcleos 
es un programa humano (25). Sin embargo, como indica 
LACADENA, el planteo correcto del problema supone 
interrogarse por el momento a partir del cual esa vida 
humana, que comenzb en el momento de la fecundacibn, esté 
ya individualizada. Es decir, cuândo pertenece a un 
individuo concrete. (26).
La "Instruccibn sobre el respeto de la vida humana naciente 
y la dignidad de la procreacibn" en su art. 49 establece; 
"el ser humano debe ser respetado y tratado como persona 
desde el instante de la concepcibn y, por eso, a partir de 
ese mismo momento se le deben reconocer los derechos de la 
persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser 
humano inocente a la vida" .
Siguiendo esta linea de pensamiento STORCH considéra que 
"todo ser humano es persona desde el mismo momento de la 
concepcibn" y "tiene capacidad juridica abstracta", es 
decir, "posibilidad de ser titular de derechos". Agrega que 
el nuevo ser vivo tiene identidad propia manifestada por 
una especial reaccibn de 1 ADN, que détermina la existencia 
de un cbdigo genético distinto de1 de sus padres o
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aportadores de los gametos y de esta identidad e 
individualidad cromosômica, concluye, existe persona (27).
VIDAL GARCIA en las sesiones celebradas por el grupo de 
trabajo constituido en la Direccibn General de los 
Registros y del Notariado se preguntaba "si entender que 
hay Vida humana anterior a la anidacibn en el ùtero Cno 
sera incurrir en exageraciones anàlogas a la idea medieval, 
sobre el semen, de la existencia en él de homùnculos?" 
(28). Este autor indica que la vida humana merece todo el 
respeto, desde el momento de la fecundacibn y que el 
proceso de ferti1izacibn marca la existencia de una 
realidad distinta de los progenitores, con toda la dotacibn 
cromosbmica y capacidad de autodesarrollo. Hecha esta 
afirmacibn, agrega que no le corresponde a la vida en 
gestacibn la categoria de persona, en sentido juridico, 
aunque sea un bien que ha de ser protegido por las leyes y 
quizàs no debe aplicàrsele tampoco el concepto filosbfico 
de persona, dado que esta categoria filosbfica explica 
directamente realidades del mundo humano que solamente 
estàn implicitas en la vida en gestacibn (29).
Por su parte, ESER senala que "desde la fecundacibn hay 
vida especificamente humana, vida que en su programacibn 
genética posee en todo momento el potencial completo de un 
ser humano, a este sujeto potencial' -independientemente 
de la polémica en torno a su 'individua1izacibn o 
personalidad - no se le puede negar un status moral en el
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sentido de que en principio esta cualificado y es merecedor 
de proteccibn" (30).
Responde la afirmacibn ENGELHARDT, diciendo que vida humana 
tiene todo organismo humano. El espermatozoide y el bvulo 
tienen vida y esta vida, que es humana, no convierte a 
éstas células en miembros plenos del género humano (31).
Para ZARRALUQUI "es évidente que en el embribn existe vida 
humana pero no es lo mismo vida humana que ser humano que
exige la concurrencia de todos los elementos esenciales
entre los que se encuentran ser uno y ünico (unicidad)"
( 32 ) .
En relacibn a que el embribn es un ser humano en potencia o 
sujeto potencial, los que disienten de esta posicibn 
consideran que al calificar o utilizar la expresibn ser 
humano en potencia, se esté diciendo que no es un ser
humano (33). ENGELHARDT estima, acertadamente, que hablar 
de potencialidad es equivoco y màs exacto séria senalar que 
existe una probabilidad de llegar a ser persona humana, 
teniendo en cuenta el altisimo nümero de cigotos que nunca 
naceràn (34).
El Informe sobre "Consideraciones Eticas de las Nuevas 
Tecnologias Reproductives" (Ethical Considerations of the 
New Reproductive Technologies) de la Sociedad Americana de 
Fertilidad considéra que el cigoto humano tiene sblo 
potencial tebrico y estadistico para llegar a ser un
miembro de la comunidad humana con estatuto reconocido; de
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hecho, uno de cada très cigotos llega a implantarse. Agrega 
que, en esta etapa, no se puede hablar de individualizacibn 
en sentido filosbfico y biolbgico, lo cual implica que el 
embribn humano merece un respeto especial., pero no en 
absolute propio de la persona (35).
Por su parte, el Comité Consultivo Nacional de Etica de 
Francia (Comité Consultatif National d'éthique) considéra 
que el embribn humano, desde la fecundacibn, pertenece al 
orden del ser y no del tener; de la persona y no de la cosa 
o del animal. Asi, deberâ ser considerado como un sujeto en 
potencia (36).
El Informe Warnock, al tratar del status juridico del 
embribn, se refiere a los conocimientos biolbgicos que se 
tienen en ese momento, analiza los argumentos favorables y 
desfavorables del uso de embriones humanos para la 
investigacibn, pero no senala cuàndo se entiende que el 
embribn es persona. Dice el citado Informe : "el embribn
humano tiene derecho a un cierto grado de respeto legal 
sobreanadido superior al reservado a otros sujetos 
animales; pero este respeto no puede ser absoluto y puede 
quedar compensado por los beneficios derivados de la 
investigacibn" (37).
Por su parte, la Recomendacibn 1046, aprobada por la 
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, el 24 de 
septiembre de 1986, no se pronuncia directamente sobre el 
embribn o preembribn (como lo llama la LIRA). En su
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apartado 10 dice considerar " que el embribn y el feto 
humano deben beneficiarse en todas las circunstancias del 
respeto a la dignidad humana y que la utilizacibn de sus 
productos y tejidos debe ser limitada de manera estricta y 
reglamentada sblo para fines cientificos y no pudiendo ser 
alcanzados por otros medios" .
El Informe Palacios considerb que "pareceria un tanto 
forzado y en alguna forma una conclusibn excesiva el 
extender al embribn una proteccibn como la que mereceria la 
persona humana en sentido propio, sobre manera en esta fase 
primera de los catorce dias a partir de la fecundacibn. El 
embribn, al menos durante este periodo no es persona ni se 
tiene como tal , posicibn que podriamos considerar como la 
màs coherente con los textos constitucionales y con los 
arts. 29 y 30 del CC. Ahora bien, tampoco se puede 
comsiderar al embribn como una cosa en sentido técnico, por 
lo que compartimos el criterio de otros informes foràneos 
sobre una negative radical a que se admita una suerte de 
derecho de propiedad sobre el embribn. El embribn no puede 
ser algo suceptible de apropiacibn ni de circulacibn, y 
debe protegerse su vida, potencialmente humana, como un 
bien juridico sobre el que sblo caben ciertas facultades en 
base a sus posibi1idades de desarrollo" (38).
Entre los tratadistas espanoles que sostienen que el 
embribn es un ser humano desde la fecundacibn,fuera de 
Storch, tenemos, entre otros, a Sancho Rebullida, Lacruz, 
Lledb Yagüe, Moro Almaraz y De la Oliva Santos.
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SANCHO REBULLIDA considéra que los embriones son seres 
humanos desde la fecundacibn (39), Por su parte, LACRUZ 
dice que el embribn no es un res extra commercium porque no 
es una cosa. Segùn este autor, en el embribn van derechos 
humanos previos al hombre. Hay en el embribn una spes 
vitae, un principio de personalidad y dignidad reflejo de 
su ser en potencia (40).
LLEDÜ sostiene que el cigoto résultante de una fecundacibn 
de los gametos posee ya todo el programa genético 
suficiente para ser persona y nacer bonis concitionibus y 
es merecedor de una proteccibn que debe comprender, 
incluso, el periodo de preanidacibn (41).
MORO ALMARAZ rechaza que pueda desplazarse la consideracibn 
juridica a la implantacibn. Esta autora exige para el 
embribn un tratamiento distinto de las cosas o de los 
gametos y no admite un derecho dominical sobre el embribn 
(42).
Para DE LA OLIVA SANTOS "es obligado establecer la igualdad 
entre nasciturus y ser humano vivo (como es el producto 
mediante FIV), puesto que tal igualdad es afirmada y 
reconocida por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 
de 11 de abril de 1985" . Dice la citada sentencia "ha de 
concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste 
encarna un valor fundamental -la vida humana- garantizada 
en el art. 15 de la CE, es un bien juridico 
constitucionalmente protegido". Para este autor, "el valor
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fundamental -vida humana- es innegable en el ser producto 
de fecundacibn <in vitro)" (43).
A su vez ZARRALUQUI, senala que la Sentencia del Tribunal 
Consti tucional de 11 de abril de 1985 entiende que el 
embribn tiene derecho a la vida, pero distingue entre 
protéger su vida por el art. 15 de la CE -todos tienen 
derecho a la vida- y ser titular de este derecho. Esta 
titularidad la niega considerando que el embribn no es 
persona y, por lo tanto, no es sujeto de derechos (44).
Por su parte, MARTINEZ CALCERRADA comentando esta 
resolucibn, distingue entre la titularidad de los derechos 
que considéra corresponden al embribn y "la posibilidad de 
disposicibn de su objeto, en que el titular puede ser 
sustituido por un représentante legal" (45).
CLAVERIA GOSALVEZ considéra que ni los gametos ni el 
embribn son juridicamente "cosas" en sentido técnico, entre 
otras razones, porque no son suceptibles de valoracibn 
econbmica. Pero, evidentemente, tampoco "son personas 
aunque el embribn si es un nasciturus posible, al que al 
menos habria que aplicarle la normativa aplicable al 
concebido no nacido" (46).
Una gran parte de los investigadores cientificos sostienen 
que sblo cabe hablar de ser humano a partir del momento en 
que el embribn se ha fijado def initivamente en el ùtero 
materne y ha comenzado su individualizacibn originàndose un
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ser ûnico e irrepetible. Desde este punto de vista, el 
embribn no tendria naturaleza humana ni séria sujeto de 
derechos.
No existe unanimidad en las distintas Declaraciones 
Internacionales en relacibn con la proteccibn del concebido 
no nacido. Asi, tanto en la Declaracibn Universal de los 
Derechos Humanos de 1948 (art.3 ) , en el Pacto
Internacional relative a los Derechos Civiles y Politicos 
(art.69) y en la Declaracibn Americana de los Derechos del 
Hombre se reconoce el derecho a la vida de los seres ya 
nacidos. Sin embargo, en la Convencibn Americana de los 
Derechos del Hombre se senala que el derecho a la vida debe 
ser protegido por ley y, en general, a partir de la 
concepcibn (art. 49) . Y en la Convencibn de los Derechos
del Nino aprobada por la Asamblea General de Naciones 
Unidas, el 20 de noviembre de 1989, se establece, en el 
preâmbulo de la Convencibn, la necesidad de una proteccibn 
juridica y no juridica del nino antes y después del 
nacimiento. Dice el preâmbulo:..."Teniendo présente que, 
como se indica en la Declaracibn de los Derechos del Nino, 
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 
20 de noviembre de 1959, el nino, por su falta de madurez 
fisica y mental, necesita proteccibn y cuidados especiales, 
incluso la debida proteccibn legal, tanto antes como 
después de1 nacimiento".
Desde otro punto de vista, PüSPISHIL considéra que durante 
los primeros catorce dias del embribn, éste puede dividirse
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en dos. Puede suceder, también, que dos môrulas (masa 
sôlida de células originada por la divisiôn celular del 
cigoto) se fundan en una. Ambos casos contradicen la 
posibilidad de existencia de un ser humano, puesto que el 
caràcter de tal viene unido, de forma esencial, con la 
condicibn de unidad. Si se contempla este argumente desde 
el punto de vista animista, diriamos que el hombre précisa 
la existencia del aima y el aima no puede dividirse en dos. 
Tampoco puede, una vez dividida, volverse a unir en una 
sola. Y, comoquiera que estas operaciones pueden producirse 
durante los catorce primeros dias, después de la 
fecundacibn, este autor concluye que durante este periodo 
no existe ser humano (47).
Para MONTES PENADES, el embribn no es persona ni se le 
tiene por tal, al menos durante el periodo que estamos 
contemplando. Ello no obstante, tampoco se le puede
considerar como una cosa en sentido técnico. Cree, al igual 
que el Informe Warnock, que no se debe admitir una suerte 
de derecho de propiedad sobre el embribn. El embribn, 
agrega este autor, no serà, en ningùn caso, algo suceptible 
de apropiacibn ni de libre circulacibn y su vida,
potencialmente humana, suceptible de désarroi 1arse y de 
devenir una persona humana, deberia ser protegida como un 
bien juridico (48).
CARCABA FERNANDEZ considéra que "ni juridica ni
biolbgicamente existen argumentos que permitan afirmar que 
el embribn es un ser humano y sujeto de derecho (49).
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ROCA TRIAS indica que "puede decirse que tanto a nivel 
internacional como a nivel nacional existe un estado de 
opiniôn favorable a no considerar persona al feto y ello 
debe aplicarsele con mayor razbn a los embriones" (50).
Posiciones màs extremas seKalan que al embribn no le 
corresponde ningùn derecho, tampoco a la vida, porque le 
faltan, para llegar a ser individuo humano, estructuras 
biolbgicas esenciales de la conciencia (51).
La Ley sobre Técnicas de Reproduccibn Asistida, en su 
apartado II de la Exposicibn de Motivos, senala que existen 
très etapas en el desarrollo embriolbgico que son 
biolbgicamente diferenciables. Estas son: preembribn,
embribn y feto. Define el preembribn o embribn 
preimplantatorio como "el grupo de células résultantes de 
la divisibn progresiva del bvulo desde que es fecundado 
hasta aproximadamente catorce dias màs tarde, cuando anida 
establemente en el interior del ùtero" (...) Agrega la Ley 
que "el momento de la implantacibn es de necesaria 
valoracibn biolbgica, pues anterior a él , el desarrollo 
embriolbgico se mueve en la incertidumbre y con él , se 
inicia la gestacibn y se puede comprobar la realidad 
biolbgica que es el embribn". Al ser las etapas del 
desarrollo embriolbgico diferenciables, dice la ley, "su 
valoracibn desde la ética y su proteccibn juridica también 
deberian serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la 
labor del legislador a la verdad biolbgica de nuestro 
tiempo y a su interpretacibn social sin distorsiones".
Por tanto, la Ley espanola sobre Técnicas de Reproduccibn 
Asistida considéra que el preembribn no es persona. Es 
decir, no se le tiene como tal durante los primeros
catorce dias después de la fecundacibn.
Después de haber analizado las distintas posiciones que se 
plantean respecto a la naturaleza juridica del embribn, se 
puede afirmar que la vida humana comienza desde el momento 
de la fecundacibn, pero esta vida comienza a pertenecer a 
un individuo concreto -unico e irrepetible- en el momento 
que el embribn se fija def initivamente en el ütero de la 
madré (antes de ese momento existia la probabilidad de uno 
a très de implantarse). Por tanto, el embribn no puede ser 
considerado como persona pero tampoco como cosa. Si como un 
nasciturus posible, al que deberia aplicàrsele la normativa 
que régula al concebido no nacido.
3.- CARACTERISTICAS DEL ACTO DE DISPDSICIQN;
El acto de
disposicibn de gametos y embriones por parte del donante al 
Centro autorizado, ha sido entendido por la Ley sobre 
Técnicas de Reproduccibn Asistida como un contrato de 
donacibn entre donante y Centro autorizado. El art. 5.1 
dice: "La donacibn de gametos y preembriones para las
finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato 
gratuito, formai y secreto concertado entre el donante y el 
Centro autorizado".
Se entiende por contrato todo negocio juridico bilateral, 
cuyo efecto consiste en constituir, modificar o extinguir 
una relaciôn juridica patrimonial (52). Siendo el contrato 
un negocio juridico coinciden los elementos de uno y otro. 
Los elementos esenciales del contrato son: a) declaraciôn
de voluntad, que al ser el contrato un negocio bilateral, 
serAn plurales y coincidentes entre si (53); es decir, se 
trata del consentimiento de los contratantes ; b) objeto 
cierto que sea materia de contrato; y c ) causa de la 
obligaciôn (art. 1261 CC).
Referente al consentimiento de los contratantes, la 
disposiciôn de gametos y embriones no présenta problemas, 
siempre que el donante tenga "màs de dieciocho anos y plena 
capacidad para obrar" (art.5.6 de la LTRA) y el donatario 
sea el establecimiento sanitario especialmente autorizado , 
al efecto "Centro".
En relaciôn al objeto del contrato, se entiende por éste un 
bien suceptible de valoraciôn econômica que corresponde al 
interés de los contratantes (54). Al analizar la naturaleza 
juridica de los gametos y embriones establecimos que no son 
cosa, en sentido juridico. Por tanto, como no son 
suceptibles de valoraciôn econômica, no pueden ser objeto 
de un contrato ni de una relaciôn juridica patrimonial.
Desde otro punto de vista, si se aceptara que los gametos 
son cosas, éstos podrian ser objeto de contrato. Pero, de 
este contrato no podrà surgir una obligaciôn coercible de
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entrega a cargo del donante y a favor del Centro donatario 
porque "a nadie se le puede imponer su propia reproduceiôn" 
(55) .
Referente a la causa del contrato, se entiende por ésta el 
fin objetivo e inmediato del mismo o la funciôn econômica y 
social que el Derecho reconoce como relevante (56). Al 
considerarse que los gametos no son cosas en sentido 
juridico y, por tanto, que no hay objeto en el negocio 
juridico , tampoco hay causa. La falta de objeto en el 
negocio juridico arrastra la falta de causa.
A1 respecto, SERRANO ALONSO senala que, en la entrega de 
gametos o embriones, el objeto que se transmite no es 
suceptible de valoraciôn econômica, por lo que difiere del 
contenido tradicional de la donaciôn (57).
Por su parte, CLAVERIA GOSALBEZ indica que en la donaciôn 
de gametos y embriones no se produce un desplazamiento 
patrimonial, tipico del contrato de donaciôn: "ni el
donante ve disminuido su patrimonio ni el donatario aumenta 
su patrimonio, siendo el acto irrelevante para acreedores 
de uno y otro" (58).
Si no es contrato ni negocio juridico Lquô es, entonces, el 
acto de disposiciôn de gametos y embriones?
De acuerdo a la definiciôn de ALBALADEJO, acto juridico es 
"el que encerrando una conducta humana produce efectos
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juridicos porque el Derecho atribuye a su realizaciôn 
independientemente de que el agente los quiera o no" (59). 
El acto de disposiciôn de gametos y embriones es un acto 
juridico porque, desde el momento que se entregan los 
gametos y embriones al Centro, se producen efectos
juridicos. Entre éstos se encuentra la irrevocabi1idad en 
la entrega de los gametos (art.5.2 de la LTRA). A nadie se 
le puede exigir que done gametos pero, desde el momento que 
los entrega al Centro, salvo excepciones expresas, el 
donante no puede pedir la devoluciôn de lo entregado.
Por tanto, podemos afirmar que el acto de disposiciôn de 
gametos y embriones es un acto juridico en sentido
estricto. En la misma linea, se encuentran Campuzano Tomé, 
Carbajo Gosàlbez y GonzAlez GonzAlez, quienes consideran 
que "la donaciôn es un acto juridico puro, que no puede 
estar sometido ni a condiciôn ni a término" (60).
Pese a que, desde un punto de vista juridico, este acto de
disposiciôn de gametos y embriones no es un contrato de
donaciôn, seguiremos llamAndolo "donaciôn" por ser una 
denominaciôn inteligible o expresiva de la esencia de dicho 
acto.
Al analizar el art.59 de la LTRA vemos que las 
caracteristicas que debe tener esta "1lamada" donaciôn 
son: gratuidad, formalidad, secreto e irrevocabi1idad. El
N91 del art. referido establece que la donaciôn debe ser 
"un contrato gratuito, formai y secreto". En el N93 de este
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articulo se indica que "nunca tandrâ carécter lucrative o 
comercial".
La consideraciôn de que tanto los gametos como los 
preembriones se encuentran fuera del comercio y, por tanto. 
no pueden ser objeto de compensaciôn econômica, esté 
présente al analizar la conveniencia de que tenga un 
carActer lucrative o no.
En los Estados Unidos de Norteamérica existe una corriente 
de juristas que aceptan la retribuciôn econômica por la 
obtenciôn de gametos y preembriones. Asi, ROBERTSON opina 
que "prohibir los pages puede interferir con la posibilidad 
de una pareja de obtener un embriôn y de esta forma 
infringir su libertad procreativa. A menos que la venta 
este conectada con un dano tangible para otras personas, la 
ofensa moral o simbôlica que algunas personas pueden 
encontrar en taies transacciones no es una base sôlida para 
restringir la libertad procreativa mediante la prohibiciôn 
de la venta de embriones" (61).
La tendencia en Europe es que la donaciôn sea gratuite, si 
bien dentro de esta gratuidad debe quedar comprendida la 
restituciôn por los gastos de desplazamiento y la pérdida 
de tiempo del donante (62). Una de las razones que 
justifica la desincentivaciôn de la venta de material 
genético es la necesidad de obtener gametos idonéos para 
evitar que se oculten enfermedades hereditaries por parte 
del donante.
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Los CECOS en su etapa inicial utilizaron la remuneraciôn, 
pero, a partir de 1976, comenzô la evoluciôn a la gratuidad 
con alguna restituciôn por los gastos en que incurre el 
donante (63).
El Informe Warnock en su Recomendaciôn 26 indica que "ha de 
tenderse gradualmente hacia un sistema en el que los 
donantes de semen se les pague ünicamente sus gastos".
Por su parte, el Informe Ontario (1985) utiliza el cobro de 
los gastos razonables en la donaciôn de gametos, pero no 
una compensaciôn a la comodidad.
El Informe del CAHBI de 1986 en su Recomendaciôn N9 11.1
senala que "no debe autorizarse ningun beneficio de las
donaciones de ôvulos, esperma, embriones o cualquier otro 
elemento obtenido de ello. Sôlo puede compensarse al 
donante la pérdida de ingresos, asi como los gastos de 
transporte y cualquier otro causado directamente al 
donante".
Tanto el Informe Waller de Australia como la Proposiciôn de 
Ley francesa, de 24 de mayo de 1984, proponen la gratuidad 
de la donaciôn.
La gratuidad es recogida por la total idad de las 
proposiciones de Ley italianas sobre la regulaciôn de la
fecundaciôn artificial: art.79 de la propuesta RIZ2Ü;
art.59 de la propuesta de BATTISTUZZI; art. 39 de la
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propuesta de TEÜDÜRI (64) . Esto no impide que en la
segunda propuesta ministerial se afirme que la ausencia de 
compensaciôn econômica no debe impedir el abono de los 
gastos eventualmente sostenidos por el donante: arts. 27 y 
28 (65).
Por su parte, el Informe del grupo de trabajo constituido
en la Direcciôn General de los Registros y del Notariado se
manifestô por la necesidad de la gratuidad de las
donaciones pero estimô que los dadores debian ser
compensados por igual, en consideraciôn al tiempo y
molestias empleadas en la daciôn (66). En la misma linea el
Informe Palacios en sus recomendaciones 38 y 57.
El Informe Palacios en su Recomendaciôn N9 38 senala que
"la donaciôn de gametos y embriones humanos 
nunca tendrâ carécter lucrative o comercial, si 
bien deberén compensarse a los donantes los 
gastos que pudieran originarse por aquellas, 
taies como la pérdida de ingresos ocupaciona1es 
o los gastos por desplazamiento" y la
Recomendaciôn N9 57 indica que: "Se garantizaré a los
donantes de gametos o embriones que el
material reproductor donado nunca seré objeto 
de comercio y que su utilizaciôn seré la 
acordada expresamente al hacer la donaciôn"
Estas recomendaciones fueron recogidas en el art. 5.1 de la 
Proposiciôn de Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida, 
presentada por el Grupo Socialista en el Congreso de los 
Diputados. En la tramitaciôn en el Congreso de los 
Diputados, la Proposiciôn fue modificada en este art. 5.1, 
eliminéndose la compensaciôn a los donantes por los gastos
que pudieran derivarse de la donaciôn.
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Es évidente, como senala PANTALEON, que a la luz de la 
normativa vigente sobre daciôn de ôrganos humanos y 
trasplantes y de sangre humana para transfusiones u 
obtenciôn de derivados terapéuticos, la donaciôn de gametos 
y embriones fuera gratuita (67) -pues aunque no siendo 
situaciones iguales, sirven como punto de referencia-, pero 
compensando los gastos que pudieran haber realizado los 
que aportan los gametos. Al no hacerlo la Ley, no ha 
previsto situaciones como la "mal 1lamada" donaciôn de 
ôvulos, que con1 leva una serie de gastos como la 
hospitalizaciôn de la mujer que aporta el ôvulo, los que 
debieran ser asumidos por la receptora.
En la doctrina, son partidarios de la gratuidad de la 
donaciôn con compensaciôn exclusive de danos y gastos, 
dejando bien en claro que no se rémunéra la donaciôn que se 
hace : Montés Penadés, Zarraluqui, Carmen Hernéndez,
Pantaléon, entre otros (68).
Otra de las carac ter isticas que debe tener la " 1 lamada" 
donaciôn de gametos y embriones, segün el art.5.1, es que 
debe ser "formai". La formalidad del contrato encuentra su 
desarrollo en el N94 del mismo articulo. Dice el N94 :"E1
contrato se formalizaré por escrito entre donante y el 
Centro autorizado. Antes de la formalizaciôn, el donante 
habré de ser informado de los fines y consecuencias del 
acto".
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En este nùmero 4 se especifica que el contrato debe 
formaiizarse por escrito y que antes de esto, el donante 
seré informado sobre los fines y consecuencias que tiene la 
donaciôn. Este requisite de informaciôn al donante debe 
relacionarse con el art.2.2 de la misma Ley que dice: "Es
obligada una informaciôn y asesoramiento suficientes 
quienes deseen recurrir a estas técnicas, o sean donantes, 
sobre los distintos aspectos e impiicaciones posibles de 
las técnicas, asi como sobre los resultados y riesgos 
prévisibles. La informaciôn se extenderé a cuantas 
consideraciones de carécter biolôgico, juridico, ético o 
econômico se relacionen con las técnicas, y seré de 
responsabi1idad de los Equipés médicos y de los 
responsables de los Centres o Servicios sanitarios donde se 
rea1icen".
No se entiende el sentido de reiterar, nuevamente, en el N9 
4 del art.59 lo que tan bien explicado aparece en el N92 
del art.29. Al respecto, MARTINEZ CALCERRADA senala que "lo 
repetitive en este case, es sinônimo de falta de rigor y de 
acumulaciôn de datos por el legislador que no ha sabido o 
no se dedicô a una elemental tarea de selecciôn y encaje 
sistemético de los conceptos juridicos empleados" (69).
También en el art. 5.1 se senala que el acto debe ser 
secreto y en el N95 del mismo articulo se indica que: "La
donaciôn debe ser anônima, custodiéndose los datos de 
identidad del donante en el més estricto secreto y en clave
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en los Bancos respectivos y en el Registre Nacional de 
donantes".
Se puede entender que al relacionar el N91 con el N95 del 
mismo articulo existe una relaciôn o interdependencia entre 
el contrato secreto del N91, que equivaldria a la donaciôn 
anônima del N95. Con ello se estaria indicando que no puede 
informarse a terceros de la circunstancia de tal donaciôn y 
ésta ha de permanecer dentro de la intimidad orgànica de1 
Centro.
A su vez, el art. 2.5 estaria completando y désarroi lando 
lo estipulado en el N95 del art.59 . Dice el art. 2.5:
"Todos los datos relatives a la utilizaciôn de estas 
técnicas deberén recogerse en Historias clinicas 
individuales, que deberén ser tratadas con las réservas 
exigibles, y con estricto secreto de la identidad de los 
donantes, de la esterilidad de los usuarios y de las 
circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi 
nacidos".
Del anélisis de estos nûmeros, pareciera que el término 
"anônimo" del N95 del art. 59 es usado como sinônimo del 
término "secreto" utilizado en el art. 2.5. Una redacciôn 
més homogénea habria sido aconsejable en esta Ley.
Otra de las caracteristicas del "1lamado" contrato 
senaladas en el art.59 es su irrevocabi 1 idad. Dice el 
art.5.2: "La donaciôn sôlo seré revocable cuando el
donante, por infertilidad sobrevenida, precisase para si 
los gametos donados, siempre que en la fecha de la
revocaciôn aquéllos estén disponibles. A la revocaciôn 
procédera la devoluciôn por el donante de los gastos de 
todo tipo originados al Centro receptor". Esta disposiciôn 
se refiere exclusivamente a los gametos y no a los 
embriones.
La generalidad de la doctrina se ha pronunciado por la 
revocabi1idad de la donaciôn antes de la utilizaciôn 
efectiva de los gametos donados. Asi, MONTES PENADES estima 
que "la donaciôn ha de ser revocable antes de que sean 
utilizados en una concreta operaciôn de fecundaciôn" (70).
PE%A Y BERNALDO DE QUIROS defiende la revocabi1idad 
(indemnizando los gastos realizados) al indicar que "los 
gametos son semillas que llevan la impronta de la 
personalidad del donante y éste es el 1lamado a disponer, 
en exc1usividad, de su potencialidad de nuevas vidas. El 
respeto a la persona impone admitir esta revocaciôn, la que 
puede deberse simplemente a razones de conciencia personal 
que un Estado de Derecho debe respetar al màximo" (71).
ZANONI entiende que ningün contrato previo obliga al dador. 
Su consentimiento es revocable hasta el momento mismo de la 
extracciôn (72).
Para PANTALEON, la irrevocabi1idad como régla de la 
donaciôn de gametos es contraria a los principios 
constituelona1es porque "la decisiôn sobre el si y el 
cuando de la propia reproducciôn es una manifestaciôn
elemental del derecho de autodeterminaciôn de la persona 
inherente a su dignidad como tal" (73).
MORO ALMARAZ considéra que la donaciôn de gametos podria 
revocarse en todo momento anterior a la realizaciôn de la 
prActica, del mismo modo que la receptora puede volverse 
atrAs en su solicitud de realizaciôn de las técnicas. No 
obstante esta reflexiôn, cree que configurada la donaciôn 
como contrato se establece la irrevocabi1idad como 
consustancial a su naturaleza (74).
En relaciôn a que se imponga al donante la obligaciôn de 
indemnizar al Centro receptor de todos los gastos causados, 
PANTALEON considéra que sôlo séria defendible esta 
obligaciôn indemnizatoria en la hipôtesis de que esta 
revocaciôn fuera sin justa causa . Pero, aün asi cabria 
sostener su improcedencia arguyendo que nada cobran los 
donantes (75).
Resumiendo, podemos concluir que al ser el acto de 
disposiciôn de gametos un acto iuridico , desde el momento 
de la realizaciôn de la prActica (o de la extracciôn) se 
producen los efectos senalados por la Lev y uno de éstos es 
la irrevocabi1idad.
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida senala como 
requisito para ser donante el que se tenga dieciocho anos 
cumplidos y plena capacidad para actuar. Dice el art. 5.6 : 
" Toda persona que desee ser donante deberA tener mAs de 
dieciocho anos y plena capacidad de obrar. Su estado
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psicofisico deberA cumplir los términos de un protocole 
obligatorio de estudio de los donantes, que tendrA carActer 
general e incluirA las caracteristicas fenotipicas del 
donante, y con previsiôn de que no padezca enfermedades 
genéticas hereditarias o infecciones transmisibles".
Llama la atenciôn que en los requisites para ser donante, 
la ley senale que "deberA tener mAs de dieciocho anos" y en 
los para ser receptora diga "deberA tener dieciocho anos al 
menos" (art.6 N91). El legislador, en ambos cases, debe
haber querido decir dieciocho anos cumplidos.
Otro requisito que se echa de menos, es que en case de que 
el donante sea casado no se exija el consentimien to de su 
cônyuge. En el case de una donaciôn de embriones 
pertenecientes a una pareja, lo lôgico es que se exigiera 
el consentimiento de ambos intégrantes, pues a ellos 
corresponden los gametos con que se ha obtenido el embriôn 
que se dona. En la Proposiciôn de Ley presentada al 
Congreso de los Diputados, se exigla este requisito en el 
art.5 N99, pero en el iter parlamentario de la Proposiciôn 
fue eliminado.
El art. 2 N92 complementa al N96 del art.5, al establecer 
que los equipos médicos y responsables de los Centros o 
Servicios Sanitarios donde se realicen estas técnicas 
deberAn entregar, tanto a donantes como a posibles 
receptoras, una obligada informaciôn y asesoramiento "sobre 
los distintos aspectos e impiicaciones posibles de las 
técnicas, asi como sobre los resultados y riesgos
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previsibles. La informaciôn se extender^ en cuantas 
consideraciones de carActer biolôgico, juridico, ético y 
econômico se relacionen con las técnicas ".
A su vez, la Ley también senala que la elecciôn del donante 
estarA a cargo del equipo médico que realice la FIVTE. Asi 
lo establece el art.6 NQ5 :"La elecciôn del donante es 
responsabi1idad del equipo médico que aplica la técnica de 
Reproducciôn Asistida. Se deberA garantizar que el donante 
tenga la mAxima similitud fenotipica e inmunolôgica y las 
mAximas posibi1idades de compatibi1idad con la mujer 
receptora y su entorno familiar". Una de las razones para 
que la elecciôn del donante y de la receptora la realice el 
equipo médico es protéger el anonimato tanto de donante 
como de receptora.
4.- ANONIMATO DEL "LLAMADQ" DONANTE Y DERECHO DEL NACIDQ 
POR ESTAS TECNICA. A CONOCER SU ORIGEN GENETICO E 
E IDENTIDAD DE SU PROGENITOR;
El anonimato del
"1lamado" donante y de la pareja receptora, asi como el 
derecho del nino a conocer sus origenes y el dano que pueda 
causarle este conocimiento, estAn entre las cuestiones mAs 
delicadas y debatidas en materia de fecundaciôn asistida.
La existencia del "1lamado" donante suscita la pregunta 
Ltiene derecho una persona a conocer la identidad de sus 
progenitores? 0 dicho de otra forma LestA la sociedad
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legitimada para ocultar a un ser humano quiénes fueron sus 
padres? (76).
RUIZ VADILLO considéra que "el conocimiento de quiénes sean 
el padre y la madre de una determinada persona es un tema 
muy importante, que forma parte sustancial de las senas de 
cada sujeto, aparte de otros factores complementarios, pero 
no de escasa trascendencia" (77).
El derecho del hijo a conocer sus origenes como un derecho 
fundamental de la persona, por una parte, y el derecho del 
"11amado"donante a permanecer en el anonimato como 
consecuencia de su derecho a la intimidad, por otra, se 
interfieren presentando una colisiôn de intereses. En tales 
casos, el derecho que prime determinaré las diferentes 
posiciones doctrinarias.
Existen, fundamentalmente, tres posiciones frente al 
anonimato del "1lamado" donante y conocimiento del hijo:
a) Los que consideran que tanto la daciôn de gametos y 
embriones como su recepciôn integrarian el âmbito de la 
intimidad del individuo. Por tanto, debe protegerse el 
secreto de quien o quienes son donantes y receptores. Asi, 
LIPARI entiende que los intereses de la pareja que recurre 
a la fecundaciôn asistida con donaciôn de un tercero, con 
la finalidad de tener hijos, son de tal categoria que ponen 
fuera de juego el interés del hijo, para indagar sobre su 
padre (78).
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b) Otro sector estima que cuando se lleva el anonimato al 
extreme, en vez de defender los intereses del hijo y su 
derecho a conocer sus origenes ,solamente, se estAn 
preocupando de eliminar las responsabi1idades que cabria al 
donante.
Para VIDAL MARTINEZ, se estA instrumentalizando al hijo 
"que puede ver cercenado su derecho a conocer quien fue su 
progenitor biolôgico o contar con ese dato para la defensa 
de intereses morales o materiales" (79).
c) Una posiciôn intermedia es aquella que propicia el 
anonimato y, al mismo tiempo, permite que el nino, al 
llegar a la edad apropiada, pueda tener acceso a la 
informaciôn sobre la forma de la concepciôn y 1 as 
caracteristicas de1 donante.
Para ROCA TRIAS, la ünica forma de compaginar el derecho 
del donante al anonimato con el derecho de toda persona a 
conocer su origen genético, estA en encontrar una fôrmula 
que permita la investigaciôn sobre el origen genético que 
excluya la identidad del donante (80).
a) Entre los argumentos que defienden el anonimato del 
donante, prohibiendo su identificaciôn, se encuentra el que 
senala que, de no garantizarse el anonimato del donante, 
existiria una interferencia real (al menos psicolôgica) de 
una tercera persona, en algo que debe ser una relaciôn 
interpersonal, exclusivamente de pareja. Lo cual,
eventualmente, puede originar problemas que afecten incluso 
a la estabilidad de la pareja. Esta relaciôn no se ve
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afectada por el mero hecho de haberse necesitado una 
donaciôn de semen u ôvulo, para superar la esterilidad, 
porque la técnica sôlo suple un components puramente 
biolôgico, que en la uniôn sexual es inconsciente. El comün 
deseo de tener un hijo con maternidad o paternidad casi 
compléta, debe ser suficiente para que la pareja acepte sin 
problemas que tal hijo no lo sea en lo genético y sôlo en 
eso (81).
De otra parte, se considéra que la mejor forma de impedir 
cualquier relaciôn juridica y de reclamaciôn de derechos 
entre donante y nacido es estableciendo el anonimato del 
donante. Para MORTAL ALONSO, el anonimato tiende a protéger 
al donante de cualquiera relaciôn que pudiera involucrarlo 
màs alla del mero acto de donaciôn. A su vez, tiende a 
protéger a los padres y a los hijos de cualquier 
intromisiôn del donante en una relaciôn conyugal y paterno 
filial (82).
RUIZ VADILLO considéra que "el desvelamiento del secreto 
desencadenaria efectos contrarios a la voluntad del propio 
donante puesto que no cabe establecer en su contra ningün 
vinculo de filiaciôn" (83).
Se senala, también, que no es conveniente que el nino pueda 
conocer su origen biolôgico para que no haya ni 
desviaciones afectivas ni influencia del donante que pueda 
introducir intranqui1idad en los padres juridicos.
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Los que disienten de los argumentos antes senalados, 
consideran que todos éstos se centran màs en el interés de 
los padres que del hijo. Senalan que éste ultimo es el màs 
necesitado de protecciôn y, ademàs, titular de un derecho 
fundamental -el de conocer sus origenes-, calidad que no 
tendria el derecho o interés de los padres.
Otra de las razones favorables al anonimato es aquella que 
estima que debe darse al nino nacido por estas técnicas de 
reproducciôn asistida "exactamente la misma situaciôn que 
si hubiese nacido de los mismos padres en forma natural"
(84).
Algunos consideran que si se revelara la identidad del 
donante se estaria lesionando su derecho a la intimidad, en 
el sentido que otras personas conocerian el uso que hace el 
donante con sus gametos. RIVERO HERNANDEZ estima que el 
conocimiento de la identidad del donante no afecta su 
derecho a la intimidad, tal como lo entiende el art.18.1 de 
la CE y la Ley de 5 de mayo de 1982. Para este autor, 
ningün derecho es absoluto y éste debe ceder ante otro màs 
valiosD como es el del hijo nacido del gameto del donante 
frente al derecho a la intimidad de éste (85).
De otra parte, ciertos sectores opinan que si se revelara 
la identidad del donante existiria el riesgo de una 
disminuciôn en la donaciôn de gametos (86). Sin embargo, 
una encuesta realizada por Robyn ROWLAND, de la Universidad 
de Deakin, en Victoria (Australia), revelô que el sesenta 
por ciento de los donantes consultados manifestaron que no
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veian ningün problème en que el nino se relacionara con 
ellos luego de cumplir los dieciocho anos (87).
b) Los sectores contrarios al anonimato del donante 
consideran que el derecho a conocpr su origen biolôgico, 
por parte del nacido por estas técnicas y la investigaciôn 
de la paternidad/maternidad genética constituyen un derecho 
inalienable e innegable a quien tenga aquel origen. 
Constituye un derecho por el mero hecho de haber nacido y 
es uno de los derechos f undamentales de la persona que 
protege indirectamente el art.10.1 de la Constituciôn 
espanola y debe poder ejercitarse con total independencia 
de la acciôn de reclamaciôn de la filiaciôn y de su régimen 
juridico (88).
Se senala, también, que "aunque las partes acuerden la 
confidencia1idad, las necesidades del nacido de donaciôn de 
gametos o embriones de conocer a sus parientes genéticos, 
puede sobrepasar el interés de las partes contratantes 
respecto de ta1 confidencialidad" (89).
Para SERRANO ALONSO, los pretendidos peligros derivados de 
la posibilidad de identificaciôn tanto del donante, en 
general, como de la persona receptora, deben ceder en 
favor de intereses superiores, como son los derivados de 
los derechos concedidos al nino nacido de estas técnicas. 
Derechos que, de mantenerse el principio del anonimato, 
quedarian limitados, dando lugar, precisamente, a supuestos
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de discriminaciôn en razôn del nacimiento, prohibidos por 
la Constituciôn (90).
Una investigaciôn en ninos adoptados en Estados Unidos, 
Canada y Gran Bretana confirmô la necesidad de que el nino 
conociera la verdad de su origen. Se senalaba que la 
posibilidad de obtener este conocimiento es de gran 
importancia en el desarrollo del nino. Organizaciones 
suecas,también, confirmaron estas conclusiones (91). En 
estas conclusiones se basaron los redactores suecos de la 
Ley sobre Inseminaciôn Artificial, de 20 de diciembre de 
1983, donde se reconoce el derecho del nacido por esta 
técnica a conocer, una vez alcanzada la mayoria de edad, la 
identificaciôn de1 donante de esperma al que debe su 
nacimiento. La similitud entre ninos adoptados y nacidos 
por estas técnicas es grande, en cuanto a la necesidad de 
conocer su origen. Por tanto, pueden utilizarse los 
estudios que hay al respecto en la evaluaciôn de los pro y 
contra de que el nino conozca la verdad de su procedencia.
c) Otro sector de la doctrina considéra que debe existir 
una posiciôn intermedia: ni el anonimato a ultranza, ni la 
obligaciôn de informer al hijo acerca de los datos del 
donante y la forma de su concepciôn (92).
Esta posiciôn intermedia destaca, como régla general, el 
anonimato tanto de la pareja receptora como del donante. 
Pero el hijo, al alcanzar la mayoria de edad, podrà conocer 
las caracteristicas genotipicas de su padre o madre 
bio1ôgica.
LLEDÜ YAGüE se decanta por el anonimato del donante "por el 
interés del hijo y no del dador de gametos". Agrega que, 
sin desconocer la fuerza de la argumentaciôn segün la cual 
el hijo es titular de un derecho fundamental al 
conocimiento de su origen genético, sin embargo revelar la 
identidad del donante no favorece ni sicolôgicamente al 
nino ni a su bienestar. Para este autor, al llegar el hijo 
a la mayoria de edad podria tener acceso a las 
caracteristicas genotipicas del progenitor (93).
En Alemania, se considéra el derecho a conocer la propia 
filiaciôn biolôgica como un derecho fundamental vinculado a 
la inviolabi1idad de la persona (94). Para ESER, el derecho 
del hijo a conocer sus origenes "merece ser fortalecido en 
virtud de los derechos humanos y razones médicas". Para 
este autor "los centros médicos deberén estar obligados a 
documentar los datos personales del donante y permitir que 
el hijo asi engendrado, al cumplir cierta edad y previa
solicitud personal, tenga acceso a dicha documentaciôn"
(95).
Por su parte, DURING estima que los medios identificadores 
de la persona pueden incluirse entre los derechos a la 
personal idad, protegidos a su vez en el art.2.1 de la
Grundgesetz o Ley fundamental (96).
A su vez, el Informe Benda senala que el conocimiento del 
origen de la persona es de gran importancia para la propia
identidad y desarrollo de la personalidad. Este
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conocimiento se encuentra dentro de los derechos al libre 
desarrollo de la personalidad (art. 2.1 de la Grundgesetz) 
y de la dignidad de la persona (art.1.1 G.G). Por tanto, el 
niho que nace por estas técnicas debe tener libre acceso a 
los detalles de su nacimiento y saber quienes son sus 
padres genéticos.
Por su parte, los CECOS franceses han regulado un 
procedimiento que establece, por una parte, el anonimato 
del donante pero, por otra, mantiene la identificaciôn de 
las caracteristicas raciales y sométicas del donante con 
vistas a la limitaciôn de1 nùmero de donaciones. El objeto 
de este procedimiento, segùn CECOS es permitir, al mismo 
tiempo, la inserciôn del nino con su familia receptora, 
fortaleciendo los lazos parentales, y evitar la 
identificaciôn del donante.
En la doctrina italiana, se acepta el anonimato del donante 
cuando el planteamiento parte de la protecciôn de la 
familia matrimonial (97).
El Informe de1 Consejo de Derecho de Familia de Australia, 
julio de 1985, senala en su Recomendaciôn N9 9 que: "En
reconocimiento a la importancia del acceso al conocimiento 
e informaciôn del origen genético debe concederse tal 
acceso al hijo hasta los dieciocho anos pero de naturaleza 
no identificadora, después de esta edad con caracteristicas 
identificadoras".
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En la Recomendaciôn N919 se indica que se debe informar a 
las parejas y a los donantes de la importancia para el hijo 
del conocimiento de su origen familiar y de su concepciôn.
El Informe Ontario de 1985, en su Recomendaciôn N9 22.4 
establece: "El anonimato concerniente a la identidad de
todas las partes envueltas en la concepciôn artificial 
-donante, receptor, esposo o companero (si lo hay) y el 
nino- deberâ ser conservado en los expedientes médicos". En 
cuanto a los datos que puedan ser precisados en relaciôn 
con enfermedades o defectos, deja la decisiôn de darlos a 
conocer a los médicos, dentro de sus normas deontolôgicas.
The Infertility (Medical Procedures) Act del estado de 
Victoria admite la posibilidad, en casos excepcionales, de 
obtener la informaciôn identificadora.
Por su parte, el CAHBI consultô al Comité de los Derechos 
del Hombre sobre el anonimato del donante. La respuesta del 
Comité fue que, en el momento actual, no puede encontrarse 
ningùn elemento decisivo en favor o en contra del anonimato 
en la Convenciôn Europea de Derechos del Hombre.
El CAHBI, en el Principio Provisional N9 9 apartado 1, 
recomendô que debe mantenerse con carécter general el 
anonimato del donante y guardarse secreto sobre la 
identidad de la pareja receptora .
En el apartado 2 plantea dos a1ternativas:
1 . - La ley nacional puede establecer que el 
niho a una edad apropiada, pueda tener acceso a 
la informaciôn sobre la forma de su concepciôn
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y, cuando sea necesario, a las caracteristicas 
genotipicas del donante o
II.- La ley nacional puede establecer el 
derecho de 1 niho a conocer la identidad del 
donante.
El Informe Warnock en su Recomendaciôn N9 18 indica que;
"Un correcto procéder pide que cualquier 
tercero, donante de gametos para el tratamiento 
de la infertilidad ha de ser desconocido para 
la pareja receptora antes, durante y después 
del tratamiento; igualmente el donante no ha de 
conocer la identidad de la pareja asistida."
La Recomendaciôn N9 20 sehala que: "Al
llegar a los dieciocho ahos, el hijo tendra 
acceso a la informaciôn bésica sobre el origen 
étnico y la salud genética de 1 donante y se 
aprobaré una ley para reconocer este derecho".
El Informe Palacios, si bien reconoce que "el derecho a 
conocer los origenes es un derecho fundamental", considéra 
que "debe ser prioritario que la ley ampare, proteja y 
tutele a los que socialmente se hubieren comportado como 
padres aunque biolôgica y genéticamente no lo sean" (98).
Por tanto, recomienda que:
Recomendaciôn N947 :"Los donantes de gametos y
embriones deberén ser mantenidos en el
anonimato, custodiéndose su ficha o historia
clinica referencial en los Centros y Servicios 
Sanitarios con la exigencia de 1 més estricto
secreto".
Recomendaciôn N9 48 :"Los donantes no deberén
conocer la identidad de la receptora y
vie iversa".
Recomendaciôn N9 49 :"Los donantes de gametos y 
embriones deberén ser advertidos de la
posibilidad de que é1 o los hijos nacidos de su 
donaciôn deseen ampararse en la Constituciôn y 
en las leyes para intentar recabar la
investigaciôn de la paternidad".
Recomendaciôn N9 53 : "Se prohibiré desvelar la
identidad de los donantes de gametos o
embriones y de sus receptores.
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Sôlo cuando se den circunstancias
extraordinarias que comporten un comprobado 
peligro para la vida del hijo, deberia ceder el 
secreto de la donaciôn en aras de aquel interés 
preeminente, sin que ello implicara 
reconocimiento juridico de la paternidad ni 
publicidad de la identidad del donante".
Recomendaciôn N9 54 :"No seré divulgada ninguna 
informaciôn respecto de los donantes o de los 
receptores o de las exploraciones o técnicas de 
que hayan sido objeto, para ningün fin, salvo 
que los receptores o los hijos nacidos 
soliciten informaciôn general sobre los 
donantes que no incluya su identificaciôn".
Recomendaciôn N9 55 :"Deberia organizarse un
registre nacional informatizado de donantes de 
gametos y embriones, asi como de las muestras 
de material reproductor humano, con las
garantias, cautelas y requisites precises, y en 
forma de clave".
Recomendaciôn N9 56 :"El registre nacional de
donantes de gametos y embriones deberia
consignar asimismo cada uno de los hijos 
nacidos de los distintos donantes, la identidad 
de las parejas o personas receptoras y su 
localizaciôn territorial , siempre que sea
posible".
La Proposiciôn de Ley de 9 de mayo de 1987 recogiô las 
recomendaciones del Informe Palacios en esta materia. Es 
asi como los nümeros 10, 11, 12 y 13 del art. 59 y el
nümero 2 del art.6 indican:
Art. 5 N910 :"La donaciôn de semen y a ser
posible la de ôvulos o preembriones, deberé ser 
anônima, custodiéndose los datos de la 
identidad del donante en el més estricto 
secreto y en clave en los Bancos oportunos y en 
el Registre Nacional de Donantes".
Art. 5 N911 :"Se prohibiré y sancionaré
desvelar la identidad de los donantes de semen. 
Sôlo cuando se den circunstancias
extraordinarias que comporten un comprobado 
peligro para la vida del hijo nacido, deberé 
ceder el secreto de la donaciôn en aras de 
aquel interés preeminente, sin que ello 
implique reconocimiento juridico de la 
paternidad ni publicidad de la identidad de 1 
donante".
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Art.5 N912 :"La donaciôn de ôvulos deberâ
mantenerse en secreto, pese al âmbito mâs 
abierto de ta1 donaciôn".
Art.5 NQ13 :"No serâ divulgada ninguna 
informaciôn respecto de los donantes o de los 
receptores, o de las exploraciones o técnicas 
de que hayan sido objeto, para ningün fin, 
salvo que los receptores o los hijos nacidos, 
sus padres, représentantes légales o tutores 
soliciten informaciôn general de los donantes 
que no incluya su identidad".
Art.6 N92 :"Las usuarias de estas técnicas no
podrân escoger los donantes, cuya elecciôn es 
responsabi1idad del Equipo médico que las 
realiza".
En la tramitaciôn de la Proposiciôn en el Congreso de los 
Diputados se eliminaron los nümeros 10, 11, 12 y 13 del 
art.59 y se elaborô un nuevo nümero 5 del articulo 
sehalado.
Dice el art.5 N95 :"La donaciôn serâ anônima, 
custodiéndose los datos de identidad de 1 
donante en el més estricto secreto y en clave 
en los Bancos respectivos y en el Registre 
Nacional de donantes.
Los hijos nacidos tienen derecho por si o por 
sus représentantes légales, a obtener 
informaciôn general de los donantes que no 
incluya su identidad. Igual derecho corresponde 
a los receptores de los gametos.
Sôlo excepcionalmente, en circunstancias 
extraordinarias que comporten un comprobado 
peligro para la vida del hijo o cuando procéda 
con arreglo a las leyes procesales pénales, 
podré revelarse la identidad del donante 
siempre que dicha revelaciôn sea indispensable 
para evitar el peligro o para conseguir el fin 
legal propuesto. En taies casos se estaré a lo 
dispuesto en el art.5 apartado 3. Dicha 
revelaciôn tendré carécter restringido y no 
implicaré en ningün caso, publicidad de la 
identidad del donante".
En las enmiendas aprobadas en el Senado se corrigiô la 
referencia que se hacia en el art. 5 N95, apartado 39, y a 
que debia decir art.89 y el art. 6 N92 de la Proposiciôn
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pasô a ocupar el N95 del mismo articulo, pero fue 
completado con las siguientes indicaciones;
Art.6 NQ5 :"La elecciôn del donante es 
responsabi1idad del equipo médico que api ica la 
técnica de Reproducciôn Asistida. Se deberà 
garantizar que el donante tenga la mAxima 
similitud fenotipica e inmunolôgica y las 
màximas posibi1idades de compatibi1idad con la 
mujer receptora y su entorno familiar".
El Pleno del Congreso de los Diputados aprobô la nueva 
redacciôn del NQ5 del art.5 y del art.6 N95. Los
legisladores se inclinaron por el anonimato de receptoras y 
donantes de gametos y embriones, pero permitiendo, al mismo 
tiempo, que el hijo o sus représentantes légales obtengan 
informaciôn general de los donantes, que incluya su 
identidad. Sôlo en circunstancias excepcionales -peligro 
para la vida del hijo o con arreglo a las leyes procesales 
penales- podré revelarse la identidad del donante.
PANTALEON comentando este N95 del art.59 considéra que con 
él se vulneran los arts. 39.3, 39.2, 14, 10 y 15 de la CE.
Para este autor, si se combina el art.5 N95 con el art. 8.3 
de la LTRA se concluye que esta situaciôn es "contraria al 
art.39.3 que constitucionaliza el deber de los padres de 
prestar a sus hijos asistencia de todo orden, puesto que 
hace posible que vengan al mundo ninos sin padre que hayan 
de cumplir con tal deber". Agrega este autor, que si se 
relaciona el art.39.3 (deber de los padres de prestar 
asistencia de todo orden a los hijos) con el art. 24,1 CE, 
se puede concluir que la garantia legal del anonimato del 
donante priva de hecho, al nacido, de la posibilidad de
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reclamar la paternidad de su padre biolôgico y, 
consecuentemente, el cumplimiento por éste de los deberes 
fondamentales inherentes a aquellos supuestos que no pueden 
ser puestos a cargo del marido o companero more uxorio de 
su madré, bien se trate de una mujer no casada y que no 
conviva con nadie, bien porque la fecundaciôn artificial se 
haya realizado sin el consentimiento eficaz del marido". 
También, considéra PANTALEON que el art.39.2 de la CE , al 
posibilitar la investigaciôn de la paternidad, esté 
"consagrando asi el derecho de toda persona a conocer su 
origen genético". A los que dicen que, cuando se redactô 
este precepto, el legislador constitucional no ténia en 
mente, en absolute, las nuevas técnicas, responds este 
autor que con el art. 14 de la CE le indiquen "qué razôn 
puede justificar razonablemente que carezca de tal derecho 
el nacido a consecuencia de una fecundaciôn artificial con 
semen de donante" .Caso aplicable, también, a los hijos 
nacidos por FIVTE- "cuando sin duda alguna lo tienen todos 
los hijos no matrimoniales concebidos de manera natural : 
también los adulterinos, aunque el marido hubiera 
consentido el adulterio de su mujer y decidido aceptar al 
hijo como suyo". También, considéra que se estaria 
vulnerando el art. 10 de la CE (dignidad de la persona) en 
cuanto "se dégrada al nino a condiciôn de objeto, de medio 
involuntario de fines ajenos, cuando a fin de fomentar 1as 
donaciones se consagra la posibilidad de ocultarle su 
origen". Tampoco puede descartarse que la imposibi1idad de 
conocer el propio origen sea fuente de transtornos 
psiquicDS, por ser aquél dato de considerable importancia
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para encontrar la propia identidad y, en consecuencia, para 
el desarrollo de la personalidad . Por tanto, se estaria 
infringiendo el art.15 de la CE (99) .
Analizadas las distintas posiciones trente al anonimato del 
donante y el derecho del nacido a conocer su origen 
genético e identidad de su progenitor, podemos concluir que 
el conocimiento del origen biolôgico -saber quién es su 
padre o madré biolôgica- es de gran importancia tanto para 
la propia identidad de la persona como para el desarrollo
de su personalidad. Es un derecho que tiene todo individuo
por el mero hecho de nacer y, a su vez, forma parte de los 
derechos fundamentales amparados por la Constituciôn 
(art.10.1).
Desde otro punto de vista, el derecho del donante a su 
intimidad o el derecho de los padres a no tener 
interferencia de un tercero en relaciôn con el hijo, no 
pueden justificar el anonimato del donante. Al existir una 
colisiôn de derechos entre los derechos del hijo y el del 
donante o de la pareja receptora, debe prevalecer el 
derecho de1 hijo, no sôlo por ser la parte mAs débil de la 
relaciôn sino porque sus derechos son de jerarquia 
constitucional y fundamentales para el desarrollo del niho.
Por tanto, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida 
debiô haber establecido la posibilidad de 1 hijo -alcanzada 
la mayoria de edad- de conocer sus origenes biolôgicos si
él lo desea, asi como la identidad del donante. Al mismo
!51
tiempo, liberando de toda obligaciôn juridica al donante, 
respecto a la criatura nacida como consecuencia de su 
donac iôn.
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1.-IDEAS GENERALES;
La filiaciôn es una instituciôn 
fundamental que afecta a las personas en sus raices màs 
intimas. Su determinaciôn legal opera, en el émbito de 1 
Derecho Civil, como una cuestiôn previa con una influencia 
directa y decisive sobre otros muchos problemas civiles, 
como régimen de apellidos, patria potestad, nacionalidad, 
derechos sucesorios, etc (1).
A lo largo de la historié, el Derecho se ha ocupado de las 
relaciones entre générantes y generados y de 1 hecho mismo 
de la generaciôn humana, a tenor de los conocimientos
proporclonados por la biologie. Superadas las etapas 
primitives donde se ignoraba la funciôn que cumplia el 
hombre en la reproducciôn y sôlo se ténia como
Juridicamente relevante el vinculo de la maternidad, se
llegô a la época de 1 Derecho Romano, que sentô las bases 
juridicas de la filiaciôn (2).
El estudio de la filiaciôn se ocupô de los problemas
derivados de la reproducciôn humana, concretamente de las 
relaciones existentes entre reproductores y reproducidos, 
otorgando relevancia al coito ya que ésa era la via
natural , normal y, hasta hace poco, ünica de inseminar o
fecundar el ôvulo de una mujer (3).
Los principales problemas que se presentaban en la 
determinaciôn de la filiaciôn tenian su origen en el
secreto de las relaciones sexuales, causantes del
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nacimiento y en la dificultad para determinar la relaciôn 
concreta que da origen a la gestaciôn y al nacimiento 
correspondientes. Esta situaciôn justified el juego de 
presunciones, restricciones probatorias y otros formaiismos 
juridicos que han informado parte del Derecho de Filiaciôn. 
Como sehala RIVERO HERNANDEZ, a medida que ciertas pruebas 
biolôgicas pudieron determinar, con precisiôn creciente, 
quién era el varôn causante de1 embarazo, hubo de cambiar 
la normativa sobre filiaciôn y sus principios informadores. 
Pero, siempre habia un elemento comùn: la necesidad de la
existencia de relaciones sexuales para la procreaciôn.
Sobre esta base se ha elaborado, desde el Derecho Romano 
hasta tiempos recientes, esa "categoria social, cultural y 
también juridica que conocemos con el nombre de filiaciôn y 
los conceptos de paternidad y maternidad" (4).
LACRUZ entiende que la filiaciôn es la procedencia
biolôgica de un hijo respecto de sus progenitores e indica 
que, en principio, la relaciôn juridica debe coincidir con 
la realidad biolôgica. Sin embargo, no siempre existe 
aquella coincidencia. Si bien la filiaciôn, como hecho 
natural , se da siempre y en todas las personas, como un 
hecho juridico no siempre existe. A veces el Derecho no 
conoce -o no puede conocer con la certeza debida- la 
realidad biolôgica; otras veces, aun conociéndola o
pudiendo conocerla, la ha desconocido en aras de 
determinados criterios (5).
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El concepto de filiaciôn ha experimentado una evoluciôn
desde conceptualizaciones que establecian como fundamento 
de ésta la vinculaciôn de sangre, hasta las que la 
entienden como una relaciôn fundamentalmente juridica.
Para COLIN y CAPITANT, la filiaciôn es el elemento
déterminante del parentesco. Son parientes 1as personas que 
descienden unas de otras o de un tronco comün que 
constituye el parentesco en linea recta y colateral (6).
CASTAN considéra que la filiaciôn es un hecho natural, ya 
que esté basado en la procreaciôn y un hecho juridico, 
puesto que produce consecuencias juridicas (7).
0 CALLAGHAN entiende que la filiaciôn es una realidad
biolôgica y juridica, pues al vinculo de sangre se une la
relaciôn juridica. A esta idea se refiere el art.112 del 
C.C., al decir que la filiaciôn produce sus efectos desde 
que tiene lugar, ya que los efectos a que se refiere son 
los juridicos, evidentemente y el tener lugar no es otra 
cosa que la generaciôn fisica, biolôgica (8).
Determinados sectores entienden que la filiaciôn, màs que 
una realidad biolôgica es una realidad social, afectiva y 
educacional (9). Tanto DIEZ PICAZO como MONTES PENADES 
consideran que la filiaciôn es una relaciôn 
fundamentalmente juridica y los términos de paternidad, 
filiaciôn, padre, hijo expresan sobretodo categorias 
juridicas estructuradas sobre papeles culturales (10).
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Hasta la reforma de 1981, el Derecho espanol concediô una 
protecciôn muy preferente a la fecundaciôn producida dentro 
del matrimonio. Se basaba la paternidad en el principio 
"pater est quem nuptiae demostrant" . Esta se imponia 
inexorablemente al marido de la madré, si no demostraba él 
la imposibi 1 idad de cohabitar con ella en los primeros 
ciento veinte dias de los trecientos que precedieron al 
nacimiento del hijo. De tal forma esto era asi, que el hijo 
se seguia teniendo por legitimo aunque la madré hubiera 
declarado contra su legitimidad o hubiera sido condenada 
por adulterio -antiguo art. 108 del CC- (11). Se prohibia 
la investigaciôn de la paternidad; la verdad legal 
prevalecia sobre la verdad biolôgica. La Ley establecia 
claras diferencias entre los hijos nacidos dentro de1 
matrimonio y los hijos procreados fuera de éste. Los hijos 
extramatrimoniales recibian un tratamiento discriminatorio. 
Sin embargo, esta situaciôn no ténia el mismo tratamiento 
en Cataluha, donde su legislaciôn propia -siguiendo los 
precedentes romanos y canônicos- siempre admitiô la 
investigaciôn de la paternidad consagrando, el principio 
general de respeto a la verdad biolôgica (12).
La Constituciôn espahola de 1978, a través de su art. 19, 
estableciô como principios rectores de la politica social 
la protecciôn de los nihos y de las madrés, la igualdad de 
los hijos ante la ley con independencia de su filiaciôn y 
la investigaciôn de la paternidad y maternidad. El art. 14 
consagrô el principio de la igualdad, en cuya virtud nadie 
puede ser discriminado en razôn de su nacimiento.
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natural se basa en la verdad genética y la maternidad en la 
verdad biolôgica (17).
RIVERO HERNANDEZ opina que la concepciôn de la filiaciôn 
del Côdigo Civil, tras la reforma de 1981, si bien se basa 
en el principio de la veracidad, el establecimiento de la 
paternidad conlleva los principios de voluntad y 
responsabi1idad que desplazan al biolôgico. El principio de 
responsabi 1 idad, màs que el dato genético, està en todos 
los casos en que se impone judicialmente la paternidad al 
hombre que mantuvo con la madré relaciones sexuales de las 
que es producto el hijo; no se hace padre tanto por llevar 
los mismos genes, sino en cuanto asuma las obligaciones 
derivadas de unos actos que han dado lugar a ese 
nacimiento. El elemento voluntarista -que comprende e 
incluye una asunciôn de responsabi1idad de la funciôn 
paterna- justifica que se considéré padre al autor de un 
reconocimiento de complacencia y al varôn que no quiere 
impugnar -consciente de que no es progenitor—  la
paternidad que la ley le atribuye. Los elementos de 
voluntad y responsabi1idad unidos al de seguridad juridica, 
son el contrapeso fundamental y la desviaciôn comprensible 
del principio de la veracidad y del presupuesto biolôgico, 
que subyacen conceptual y naturalmente en la idea de 
paternidad y filiaciôn (18).
Con el nacimiento de Louise Brown -primera criatura 
producto de una FIVTE- en 1978, se demostrô que la 
concepciôn de un ser humano podia producirse fuera del
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vientre materno. Be constata que para procrear no es 
imprescindible que se realice una relaciôn sexual entre un 
hombre y una mujer; podrà haberla, también, a través de la 
uniôn de un ôvulo con un espermatozoide en una plaça de 
laboratorio, para luego transferirse al ütero materno.
La inovaciôn que présenta la fecundaciôn <in vitro) con 
transferencia de embriones -FIVTE- choca con la concepciôn 
que ténia la legislaciôn acerca del acto reproductor. Se 
regulaba sôlo la concepciôn por fecundaciôn natural, pero 
no por otros medios en que se prescinda de la cohabitaciôn. 
El acto procreador deja de ser un acto intimo, exclusivo, 
personal e intransferible de la pareja, para pasar a ser un 
acto pluripersonal en que intervienen terceros y también
puede ser un acto individual fuera de la pareja si se 
aplica a mujeres solas.
Con 1as nuevas técnicas, las cuestiones de fondo ya no van 
unidas al conocimiento de una "causalidad biolôgica" (19) 
sino a establecer la filiaciôn del nacido respecto a
personas determinadas con independencia de su causalidad.
Esta técnica produce una disociaciôn entre sexualidad y
procreaciôn, entre concepciôn y filiaciôn, entre filiaciôn 
biolôgica y formai. Esto pone en entredicho los conceptos 
de maternidad y paternidad, asi como la determinaciôn legal 
de la maternidad, la cual se basaba en el hecho de la
gestaciôn. Madré es la que ha gestado y ha dado a iuz a la 
criatura. La maternidad era un hecho cierto y para
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determinar1a bastaba probar el hecho del parto y la 
identidad del hijo.
La posibilidad de que una mujer dé a luz un hijo cuya
concepciôn se ha conseguido con la implantaciôn de un
embriôn producto de una donaciôn de ôvulos, sea con la
final idad de ser su madré o de cederlo a otra mujer que 
alquilô su vientre, plantea una confusiôn de las 
maternidades genética, biolôgica y formai o juridica. Son 
conceptualizaciones que entran en conflicto al enfrentar la 
necesidad de determinar o atribuir una maternidad.
Cuando la mujer està casada, se presume que el marido es el 
padre de la criatura que ha alumbrado. Estas presunciones 
admiten prueba en contrario, son iuris tantum (20). Las
técnicas de reproducciôn asistida cuestionan los 
presupuestos de presunciôn de paternidad del marido, ya que 
no basta la separaciôn de hecho para que pueda excluirse la 
presunciôn. Tampoco basta para acreditar la no paternidad, 
el sufrir impotencia generandi, puesto que el semen pudo 
emitirse mucho antes de que sobreviniera la impotencia o 
se produjese la separaciôn (21).
De otra parte, la autorizaciôn de la investigaciôn de la 
paternidad mediante las pruebas biolôgicas necesarias 
(art.127 del CC ) tiende a que el padre legal coincida con 
el padre biolôgico. Rige el principio "pater in quem 
sanguis demostrant". Con la FIVTE este principio se viene 
abajo, cuando existe la intervenciôn de un donante. La
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donaciôn de semen présenta la problemàtica del anonimato 
del donante y del derecho del hijo a conocer sus origenes 
que fue analizado en el capitulo III de este trabajo. 
Asimismo, plantea el problema de la relaciôn paterno- 
filial; ôdebe ésta establecerse con el marido de la mujer
que diô a luz o con el donante de semen?
Con esta técnica se produce la diferenciaciôn entre los 
papeles de padre y progenitor. Padre es aquel que asume 
voluntariamente dicha funciôn social, aunque genéticamente 
no lo sea y progenitor el que aporta el material genético 
"sin pretender ninguna relaciôn juridica filiacional con el 
ser que nazca producto de su donaciôn de gametos" (22).
Algunos llaman "padres sociales" a los del nacido por FIVTE 
con donante de gametos en cuanto asumen la funciôn social, 
a falta de elemento genético de paternidad/maternidad, y en 
consideraciôn del componente de asunciôn de ciertas
responsabi1idades respecto del nacido que conlleva la 
paternidad/maternidad. RIVERO HERNANDEZ sostenia -antes de 
la promulgaciôn de la LTRA- que podria hablarse, asi, de
una filiaciôn (y paternidad o maternidad) civil, como 
opuesta a la filiaciôn por naturaleza. La dualidad que hay 
en el art. 108 del Côdigo Civil entre filiaciôn por 
naturaleza y adopciôn podria generalizarse a la de 
filiaciôn por naturaleza, sea matrimonial o no matrimonial 
y filiaciôn civil -pues sôlo formai o meramente civil es 
para el Derecho, que no segün natura-, sea por adopciôn (en 
que no hay intervenciôn alguna en el nacimiento del hijo).
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o por fecundaciôn asistida sin aportaciôn de gametos, donde 
si hay intervenciôn en el nacimiento ya que este ocurre por 
voluntad y decisiôn de los padres, pero alguno de éstos (o 
ambos), no es progenitor (23),
TRABUCCHI también opone a la filiaciôn por naturaleza, la 
filiaciôn civil: "al lado de la filiaciôn por naturaleza
que puede ser légitima o natural simple, existe una 
filiaciôn civil que tiene origen o de una relaciôn de 
adopciôn o del recurso legalizado a la fecundaciôn 
heterôloga" (màs propiamente filiaciôn biolôgica de donante 
desconocido) (24).
CORNU distingue entre filiaciôn parental autônoma (o 
filiaciôn por naturaleza) y filiaciones paralelas 
autorizadas. La filiaciôn parental autônoma comprende la 
légitima y la natural; en las filiaciones paralelas 
estarian la adoptiva y la résultante de la reproducciôn 
artificial (25).
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida, en su art.
7.1, establece que: "La filiaciôn de los nacidos con las
técnicas de reproducciôn se regularà por las normas 
vigentes, a salvo de las especialidades contenidas en este 
capitulo". Por tanto, nos està remitiendo al art.108 del CC 
que dice que la filiaciôn puede tener lugar por naturaleza 
y por adopciôn. La filiaciôn por naturaleza puede ser 
matrimonial y no matrimonial. Luego, los hijos nacidos por 
FIVTE tienen una filiaciôn por naturaleza.
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2.-DETERMINACIQN DR LA PATERNIDAD Y MATERHIDAD
a) En la determination rie la patftrniriari de un nino nacido
por la aplicaciôn de una FIVTE juega un papel fundamental 
el consentimiento del marido o compafiero de la mujer. Este 
sera el elemento decisive de superaciôn de la realidad 
biolôgica, para mantener de modo irrevocable todos los 
efectos del consentimiento, basicamente, en la atribuciôn 
de la paternidad (26). Bajo esta situaciôn, el nexo 
biolôgico ha dejado de ser el sustente presuntivo del 
vinculo juridico paterno-filial. Aparece como un factor o 
elemento més importante la voluntad procreacional del 
marido o conviviente de la mujer que la intervenciôn de un 
donante para suplir carencias o deficiencies que impedian 
la procreaciôn natural. Le que nadie puede suplir, en estas 
técnicas, es el acte de voluntad de la pareja -casada o 
more uxorio- o de la mujer sola. "El hijo nace por su 
exclusiva decision que nazca, causa eficiente e 
insustituible, y por tanto, la mâs relevante: sin ella ese 
hijo no hubiera nacido" (27).
STOYANOVITCH refiriéndose a la intervenciôn y 
consentimiento del marido de la madré que ha tenido un hijo 
por estas técnicas (él se refiere especificamente al caso 
de la inseminaciôn con donante, pero puede aplicarse a la 
FIVTE por su similitud) dice: "es él quien ha decidido que 
ese hijo debla nacer" (...) "si hubiera dicho que no a la
peticiôn de la madré, el hijo no hubiera nacido. Es pues, 
el que ha engendrado la idea del futuro hijo" (28).
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VERCELLONE, analizando la importancia de la voluntad tanto 
en la procreaciôn natural como en la artificial, considéra 
que la atribuciôn de la paternidad, en la concepciôn
natural o tradicional, ha sido justificada en funciôn de la 
responsabi 1 idad de 1 hombre, deducida a su vez de la
voluntariedad del acto necesario. El elemento decisivo 
séria la voluntariedad. Agrega que la atribuciôn de la 
paternidad se ha fundado sobre la responsabi1idad de la 
penetraciôn del hombre en la mujer. Esta penetraciôn ha
sido vista como un hecho voluntario del hombre, haciendo 
depender de ta 1 voluntariedad la responsabi1idad y, por 
tanto, la paternidad. La atribuciôn de la paternidad esta 
en funciôn no sôlo de la derivaciôn genética sino, también, 
de la voluntariedad del acto necesario para que pueda tener 
lugar la transmisiôn genética . Por tanto, concluye este 
autor, es coherente en la atribuciôn de la paternidad, en
los casos de fecundaciôn artificial, considerar como 
esencial para la atribuciôn, nuevamente, el elemento 
voluntariedad por parte del hombre (29).
Lo esencial de esta procreaciôn, a través de la FIVTE, se 
encuentra en la voluntad de 1 que quiere ser y sentirse 
padre a pesar de sus impedimentos o carencias fisiolôgicas. 
Resaltan, sobre la realidad biolôgica, otros elementos 
irréfutables del concepto de paternidad; intencionalidad y 
responsabi1idad (30).
Por su parte, el Informe Warnock en su recomendaciôn N9 51 
senala que:" Los ninos concebidos por IAD deben 
ser contemplados por la Ley como hijos 
legitimos de sus madrés y de los maridos de
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éstas, cuando ambos hayan prestado su 
consentimiento al tratamiento" y en la
Recomendaciôn NQ 54 indica que: "La ley debe
ser modificada en el sentido de permitir que el 
marido sea registrado como padre".
El Informe del CAHGE ,del Consejo de Europe, en su proyecto 
preliminar de recomendaciones sobre los problèmes derivados 
de las técnicas de procreaciôn artificiel, en 1984, decia 
en
su art.9.1: (...)"si la mujer estuviese
casada,el cônyuge serà considerado como padre 
legitimo, y si hubiese dado su consentimiento, 
ni él ni ningûn otro podrâ disputarse la 
legitimidad de 1 nino por el solo hecho de la 
procreaciôn artificial.
En el caso de la pareja no casada, al companero 
de la mujer que hubiese consentido no se le 
permitirà oponerse a la instituciôn de los 
derechos y deberes paternos en relaciôn con el 
nino, a no ser que prueba que el nino no naciô 
como resultado de la procreaciôn artificial".
El Informe de 1 Comité de expertos sobre los Progresos de 
las Ciencias Biomédicas (CAHBI) del Consejo de Europa 
coincide con lo establecido en el Informe del CAHGE, en su 
Principio 15.
En las Proposiciones de Ley presentadas en el Parlamento 
italiano se considéra fundamental el consentimiento de 
ambos intégrantes de la pareja, sea ésta matrimonial o more 
uxorio, pues dicho consentimiento détermina la paternidad, 
al entenderse que el nacido es hijo del hombre que ha 
manifestado la voluntad de que su mujer sea fecundada con 
semen de un donante (31).
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La ley del Estado de Victoria (Australia) de 1984 "Status 
of children Amendment" sobre el status del hijo nacido por 
estas técnicas, considéra que el marido que consienta en 
que a su mujer se le practique una FIVTE con donante, serA 
considerado como padre del hijo que nazca.
Tanto el Informe del Congreso de los Diputados, como la 
F'roposiciôn de Ley presentada por el Grupo Social ista al 
Congreso de los Diputados sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida y la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre estas 
materias, han considerado el consentimiento del marido o 
companero de la mujer, para que se le practique una FIVTE 
(con donaciôn o sin ella), como un elemento constitutivo de 
la filiaciôn y de atribuciôn de la paternidad.
Asi lo senala el Informe del Congreso de los Diputados en 
sus recomendaciones 27, 100, 102 y 103.
Dice la Recomendaciôn NQ27: "La inseminaciôn
artificial o la FIV u otras técnicas afines 
realizadas con semen de donante, en el caso de 
las parejas estables o matrimonio deberân 
hacerse también con consentimiento expreso y 
por escrito del varôn de la pareja 
correspondiente".
Recomendaciôn N9 100: "DeberA regularse que el
matrimonio o pareja estable a cuya mujer se 
realice una lAD, o una FIV con semen, ôvulos o 
embriones de donantes -previa y fehacientemente 
consentida por ambos miembros de aquel vinculo- 
serAn los padres légales del o de los hijos que 
nazcan".
Recomendaciôn N9 102: "Cuando se hayan donado
embriones de una pareja previamente fallecida, 
la pareja receptora serAn los padres légales, y 
sus hijos serAn sus herederos y no de los 
donantes, siempre que la pareja receptora haya 
dado su consentimiento expreso y por escrito".
Recomendaciôn N9 103: "El hijo nacido por estas
técnicas de procreaciôn deberA ser considerado
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legalmente como hijo de la madre que lo ha 
gestado y del varôn de la pareja que
constituye, siempre que ambos lo hubieran 
acordado y aceptado previamente en un documente 
fehaciente".
La proposiciôn de Ley presentada por el grupo Socialista al 
Congreso de los Diputados acogiô estas recomendaciones, 1 as 
que estableciô en los siguientes nùmeros del art. 79 y 89.
Art. 7,2: "Antes de la realizaciôn de estas
técnicas, intervengan en ellas donantes o no, 
se deberA contar con el consentimiento escrito, 
tanto de la mujer receptora como del varôn con 
el que constituye matrimonio o pareja estable".
Art. 7.3: "El matrimonio o pareja estable a
cuya mujer se realicen estas técnicas de
reproducciôn asistida, con colaboraciôn de 
donantes o sin ella, serAn los padres légales 
del hijo o hijos asi nacidos, siempre que hayan 
dado consentimiento previo y fehaciente una vez 
conocidos todos los términos de la utilizaciôn 
de las técnicas a que hace referencia este 
Anteproyecto de Ley o las normas que lo 
désarroi 1en".
Art. 7.4: "El varôn de un matrimonio o pareja
estable a cuya mujer se realicen estas técnicas 
con intervenciôn de donante,sin que él haya 
dado su consentimiento previo y fehaciente, o 
cuando éste fue desatendido probadamente en sus 
términos sustanciales, podrA renunciar al hijo 
o hijos asi nacidos, que serA/n registrado/s
como sin padre.
Art. 7.5: "La condiciôn de padres, previa y
fehacientemente consentida, no podrA anularse, 
aunque los hijos nacieran con taras o 
enfermedades hereditarias".
Art. 8.3: "El hijo nacido por estas técnicas de
procreaciôn deberA ser considerado legalmente
como hijo de la madre que lo gestô y del varôn 
con el que ésta constituye matrimonio o pareja 
estable siempre que éstos lo hayan aceptado 
previamente en los términos de este
Anteproyecto de Ley".
El art. 7.3 debe relacionarse con los apartados 2 y 3 del 
art.29 que establecen la obligaciôn de asesorar 
suficientemente a quienes deseen recurrir a estas técnicas
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o sean donantes, sobre los distintos aspectos e 
implicaciones posibles de las técnicas, asi como sobre los 
resultados y riesgos posibles (art. 2.2); también sehalan 
que "la aceptaciôn de la realizaciôn de estas técnicas o 
sus derivaciones por parte de los donantes o usuarios 
deberA recogerse obiigatoriamente en un formulario al 
efecto, cubierto y firmado por aquellos previamente y con 
capacidad y libertad para actuar" (art.2.3).
En la tramitaciôn de la Proposiciôn en el Congreso de los 
Diputados se aprobô la enmienda N9 369 del grupo 
Socialista, por la que el apartado 4 del art.79 se 
sustituye por los nuevos apartados 5 y 6. El apartado 5 del 
art. 79 de la Proposiciôn se convierte en el apartado 7. Se 
agregô, ademAs, un nuevo apartado, por 1o que el apartado 2 
pasô a ser el apartado 3 y el apartado 3 pasô a ser el 4.
El apartado 5 dice: "Ni el marido ni la mujer,
cuando hayan prestado su consentimiento, previa 
y expresamente, a determinada fecundaciôn con 
contribuciôn de donante o donantes, podrAn 
impugnar la filiaciôn matrimonial del hijo 
nacido por consecuencia de tal fecundaciôn".
Apartado 6: "Se considéra escrito indubitado a
los efectos previstos en el art. 49 de la Ley 
del Registre Civil, el documente extendido ante 
el Centro o Establecimiento autorizado, en el 
que se refleja el consentimiento a la 
fecundaciôn con contribuciôn de donante, 
prestado por varôn casado, con anterioridad a 
la utilizaciôn de las técnicas. Queda a salve 
la acciôn de reclamaciôn de la paternidad".
En el Senado, fueron eliminados los apartados 3, 4 y 7 del
art. 79; los apartados 5 y 6 pasaron a ser los apartados 1 
y 2 del art. 89. En el Pleno del Congreso de los Diputados 
fueron aprobadas las modificaciones del Senado. Por tanto,
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se puede concluir que la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida considéra que el consentimiento previo a la 
realizaciôn de la FIVTE, por parte del marido, es un 
reconocimiento de su paternidad. Este reconocimiento debe 
reunir los requisites de expresiôn libre, consciente y 
formai senalados en los arts. 2.2 y 6.4.
Como senala DIAZ AMBRDNA, el vinculo parental nace del 
consentimiento prestado por el marido y del consentimiento 
y reconocimiento prestado por el varôn de la pareja (32).
En relaciôn a la situaciôn y trascendencia juridica del 
donante hay distintas posiciones en la doctrina, que van 
desde una interpretaciôn genetista extrema de las normas de 
filiaciôn -padre es aquel que transmite la herencia 
genética y por tanto, el donante del semen fecundante es el 
padre- hasta posiciones que consideran mAs relevante la 
decisiôn del varôn que decide el nacimiento de una criatura 
-por estas técnicas- porque desea tener un hijo, aunque no 
pueda aportar sus genes. Séria una decisiôn mAs 
trascendente que la aportaciôn del semen de un donante a un 
centro especializado. En la primera posiciôn, nos 
encontramos con AULETTA, quién senala que en la fecundaciôn 
artificial, el acto que hace posible la concepciôn es la 
donaciôn de semen por parte de un tercero, que constituye 
el inicio del proceso vital. Agrega este autor que "el 
donante ha realizado actos inequivocos idôneos para hacer 
posible la concepciôn, por lo que debe soportar las cargas
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correspondientes y a él van en consecuencia atribuidos los 
derechos-deberes que deriven de la generaciôn" (33).
LABRUSSE-RIOU considéra que la filiaciôn no puede 
establecerse respecte a un individuo cuya donaciôn no 
implica ninguna intenciôn de paternidad (34). DELGADO 
ECHEVERRIA disiente de esta afirmaciôn, diciendo que "la 
intenciôn ha sido siempre y es, por si, irrelevante para 
excluir la paternidad y no ha de tener en este caso mayor 
efecto que la misma voluntad en la relaciôn sexual casual y 
anônima con mujer desconocida o que la falta de intenciôn 
de convertirse en un padre que puede suponer en el violador 
de la mujer embarazada" (35).
Si bien es cierto que en la atribuciôn de la paternidad en 
la fecundaciôn natural es irrelevante la intenciôn -querer 
o no querer ser padre-, la procreaciôn ocurre porque al 
realizarse el coito se esté efectuando el acto necesario 
para desencadenar la fecundaciôn. En cambio, en la
fecundaciôn asistida con donante, el acto de donaciôn de 
semen es insuficiente para provocar la fecundaciôn; se
requiere de la intervenciôn de un tercero -médico- para que 
escoja la receptora idônea (desconocida para el donante en 
todo momento) y luego realice la fecundaciôn en una plaça 
de laboratorio. Como senala LLEDÜ, en la reproducciôn
asistida, "el acto de la donaciôn de semen es insuficiente 
para provocar la efectiva fecundaciôn, sino que la 
voluntariedad y el determinismo de un tercero (médico
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especialista) hace depender la potencia1idad fecundante del 
gameto donado, eligiendo la receptora idônea" (36).
Al analizar el concepto de paternidad, se considéra que 
éste es algo mâs rico y complejo que la mera aportaciôn 
gratuita del semen para una inseminaciôn anônima, en un 
centro especia1izado donde se aplica a una mujer ,
normalmente desconocida para el donante, quién no sabe
siquiera si llegarâ a emplearse, que no desea ser padre y 
se desentiende de1 destino del semen (37). TRABUCCHI sehala 
que, al estar ajeno el donante al empleo que se hace de su 
semen, juridicamente no debe ser responsable de la 
paternidad porque falta el elemento de la 
autorresponsabi1idad de los actos socialmente relevantes, 
ütra cosa séria si el productor de semen lo hubiera
determinado a una mujer determinada (38).
Al respecto, VERCELLONE distingue entre una donaciôn a una 
mujer determinada y una aportaciôn de semen indeterminada. 
En el caso de la donaciôn de semen a una mujer determinada, 
la voluntad del hombre es idéntica en el contenido a la de 
quien quiere unirse sexualmente con una mujer para tener un 
hijo. Incluso la especifica voluntad de fecundar es todavia 
mâs évidente que en la copulaciôn, porque falta la 
voluntad de uniôn sexual y sôlo existe, propiamente, la 
voluntad de fecundar a aquella mujer. En la segunda
hipôtesis (voluntad de entregar el semen para que otro haga 
el uso que quiera), el hombre no quiere un hijo para si y 
tampoco lo quiere de una mujer determinada; su voluntad
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queda plenamente realizada, aunque su semen no sea 
utilizado. En el primer caso, el hombre es parte de un 
contrato de obra para que el otro contratante haga todo 
CLianto sea necesario para que del semen nazca un hijo. En 
conclusion, la atribuciôn de la paternidad por la voluntad 
del hombre parece évidente en el primer caso; en cambio, en 
la segunda hipôtesis se duda de la suficiencia del elemento 
subjetivo, que se limita a la aceptaciôn de la eventualidad 
de que, por decisiôn de otro, su semen sea usado para 
fecundar a la mujer también elegida por otro (39).
La mayoria de los Informes extranjeros consideran al 
donante exento de toda responsabi1idad paterno-filial 
f rente al hijo que nace producto de su donaciôn de semen. 
Asi, el Informe Warnock recomienda que "debe modificarse la 
Ley de ta 1 manera que el donante de semen carezca de 
derechos y deberes paternos respecto al hijo" 
(Recomendaciôn N9 52).
El Proyecto preliminar de Recomendaciones sobre los 
problemas derivados de las técnicas de Procreaciôn 
Artificial del Consejo de Europa (CAHGE), en su art.2.2, 
establece que; "Ninguna relaciôn de filiaciôn podrâ 
establecerse entre los donantes de gametos y el nino 
concebido como resultado de la procreaciôn artificial. 
Ningün procedimiento por manutenciôn podrâ ser dirigido 
contra un donante o por éste contra el nino".
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El Informe del Comité de Expertos sobre los Progresos de 
las Ciencias Biomédicas (CAHBl), del Consejo de Europa, en 
su Principio 15.2 dice: "Si las condiciones establecidas en
los principios pertinentes han sido respetadas, ningün lazo 
de filiaciôn entre los donantes de gametos y el nino 
concebido por procreaciôn artificial puede establecerse. 
Ninguna acciôn de alimentes puede intentarse contra el 
donante o por éste contra el nino".
El Informe Palacios recomienda que: "Los donantes de
gametos y embriones, en ningün caso podràn reclamar ni ser 
reclamados para el cumplimiento de las responsabi1idades 
ligadas a su paternidad o maternidad" (Recomendaciôn N9
50 ) .
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista 
recogiô esta recomendaciôn en el art. 5.3 de la 
Proposiciôn. La Proposiciôn decia :"Los donantes en ningün 
caso podràn reclamar ni ser reclamados para el cumplimiento 
de las responsabi1idades ligadas a la paternidad o 
maternidad résultantes de la donaciôn siendo ésta 
inopérante a efectos juridicos". En la tramitaciôn de la 
Proposiciôn en el Congreso de los Diputados, este apartado 
fue suprimido.
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida senala que 
el hijo nacido por una fecundaciôn asistida con donante, no 
establece ninguna relaciôn paterno-fi1ial con éste. Dice el 
art. 8.3: "La revelaciôn de la identidad del donante en los
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supuestos que procéda con arreglo al art.5 apartado 5 de 
esta Ley, no implica en ningün caso, determinaciôn legal de 
la filiaciôn".
Se puede concluir que la verdad biogenética, establecida en 
la reforma de 1981 sobre filiaciôn, encuentra una excepciôn 
en la reproducciôn humana asistida, donde se parte de la
falta de responsabi 1 idad del donante por la ausencia de
relaciôn sexual con la receptora de1 gameto fecundante. Se 
dona el semen a un centro especial izado y no a una mujer 
determinada.
La atribuciôn de la paternidad, en la fecundaciôn natural, 
nace del elemento genético y de la responsabi1idad
masculine en la procreaciôn, al haberse realizado el acto 
necesario para desencadenar ésta. En la fecundaciôn
asistida, dicha atribuciôn nace del consentimiento prestado 
por el marido para que se realice una FIVTE a su mujer o 
de1 consentimiento y reconocimiento prestado por el 
conviviente.
b) La determinaciôn de la maternidad. hasta la apariciôn de 
la fecundaciôn <in vitro> no presentaba problemas. Regia el 
principio de que la maternidad era un hecho cierto -mater 
semper certa est- y se determinaba legalmente por el hecho 
de 1 parto, debidamente acreditado y por la identidad del 
hijo. La aplicaciôn de la régla "partus sequitur ventrem" 
presuponia que existia una coincidencia entre la mujer que 
aporta un ôvulo, la que sobrelleva el embarazo y la que da
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a luz. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su 
sentencia de 13 de junio de 1979, conociendo el caso 
Marckx, indicaba que la maternidad del nino debia quedar 
determinada con facilidad desde el momento mismo del 
nacimiento.
Con la fecundaciôn <in vitro) con donaciôn de ôvulo y 
posterior implantaciôn de embriones en el ütero de la mujer 
que daré a luz a la criatura, se présenta el problema de la 
determinaciôn de la maternidad por la prueba del parto: 
Cquién es madre, la mujer que aportô el ôvulo (madre 
genética) o la que recibe el embriôn, llevô a cabo el 
embarazo y pariô al nino (madre gestante)?
Si las aportaciones biolôgicas de ambas mujeres en la
reproducciôn son fondamentales ... 6en que sentido définir 
la madre legal si puede que concurran tanto en la gestante 
como en la que aporta el ôvulo el deseo de maternidad y la 
voluntad de ser responsable como tal ante la sociedad y el 
Derecho? (40).
Al respecto, O CALLAGHAN consideraba que, al no haber una 
regulaciôn especifica sobre qué maternidad debia tener
preponderancia (aün no se habia promulgado la LTRA), "debia
aplicarse el principio constitucional de protecciôn
integral de los hijos (art. 39.2 CE) y, en consecuencia,
debia considerarse madre a la que pueda mas adecuada y 
convenientemente protéger y atender al hijo" (41).
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Un factor que ha sido muy tornado en cuenta para determinar 
la maternidad es el proceso de gestaciôn que lleva a cabo 
la mujer receptora y la relaciôn que se da entre ésta y el 
feto. En el penültimo pàrrafo del apartado II de la 
Exposiciôn de Motivos de la LTRA se atribuye a la 
maternidad de gestaciôn el mayor rango, por la estrecha 
relaciôn psicofisica con el feto durante los nueve meses de 
embarazo.
Para LLEDÜ, la maternidad que debe tener una mayor 
preponderancia es la de gestaciôn, por el componente 
psicolôgico y fisiolôgico que supone la relaciôn madre-feto 
durante el periodo de gestaciôn, que contribuye, 
decisivamente, al proceso de formaciôn y desarrollo del 
hlj D (42).
En esta misma lînea BIK, quien considéra que la maternidad 
se détermina por el hecho del parto màs que por 1 os 
vinculos genéticos. Entre otras razones, por la relaciôn 
intima que supone la gestaciôn y la necesidad de dar al 
niho un claro status filli desde su nacimiento (43).
Por su parte, FERRANDÜ, comentando las conclusiones del 
Proyecto de la Comisiôn Ministerial italiana, indica que la 
Comisiôn decidiô por mayoria identificar a la madre legal 
con aquélla que ha parido (44).
Para ZANÜNI , tanto en la maternidad genética como en la 
gestante existe un fundamento biolôgico; por tanto, para
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poder determinar la maternidad es fundamental ponderar la
voluntad procreacional en la madre que da a luz a 1 hijo,
por una parte, y, por otra, verificar la ausencia de
voluntad procreacional en la dadora del ôvulo que fue 
fecundado o del embriôn que fue donado (45). En la misma 
linea VERCELLONE, al estimar que sôlo puede considerarse 
madre "a aquella que ha parido el hijo para si, que lo ha 
hecho para si, que lo ha hecho por si, aunque recurriendo 
al material genético ajeno, pero que ha querido su
fecundaciôn para tener un hijo propio, aunque fecundada con 
el ôvulo de otra persona" (46).
La Ley del Estado de Victoria (The Victorian status of 
children Amendment Act, 1984) estableciô que la mujer 
casada se presumirâ, para todos los efectos, haberse 
quedado embarazada como resultado de la ferti1izaciôn de un 
ôvulo producido por ella y ser madre de cualquier nino 
nacido como resultado del embarazo; la ley se aplica de 
igual modo a las parejas casadas y a las parejas estables.
El Informe Warnock recomienda que "La legislaciôn debe 
disponer que cuando nazca un nino de una mujer como 
resultado de la donaciôn de ôvulo por otra, la mujer que dé 
a luz debe ser considerada a todos los efectos por la ley 
como madre del nino y la donante del ôvulo no debe ostentar 
derecho ni obligaciôn alguna en relaciôn con ese niho" 
(Recomendaciôn N9 55); también debe aplicarse esta 
propuesta a 1os nihos nacidos como resultado de la donaciôn 
de embriones (Recomendaciôn N9 56).
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El Informe del CAHGE sehala en su art. 9.1: "Cuando la
procreaciôn artificial haya sido llevada a cabo de 
conformidad con esta recomendaciôn, el niho serà 
considerado por la Ley como el hijo de la mujer que le 
hubiese dado a luz..." y el apartado 2 indica: "Ninguna
relaciôn de filiaciôn podrà establecerse entre los donantes 
de gametos y el niho concebido como resultado de la 
procreaciôn artificial. Ningün procedimiento por 
manutenciôn podrà ser dirigido contra un donante o por éste 
contra el niho".
El Informe del CAHBI en su Principio N9 15.1 establece: "En
caso de procreaciôn artificial con gametos de donantes la 
mujer que da a luz al hijo es considerada como madre".
Por su parte, el Informe Palacios distingue distintos tipos 
de maternidad que pueden darse por separado: maternidad
biolôgica plena (se aporta ôvulo y gestaciôn), no plena 
(sôlo se aporta un elemento biolôgico: ôvulo o gestaciôn) ; 
educacional o afectiva: de deseo, legal. Frente a esto se
pregunta la Comisiôn del Congreso de los Diputados: ôCüal
es la màs humanizada, profunda, importante e influyente en 
la referencia materno-filial? La Comisiôn entendiô que la 
maternidad de gestaciôn es sin duda màs importante que la 
maternidad genética y que la maternidad educacional 
présenta, a su vez, un elevado rango pues influye 
decisivamente en los hijos, en el desarrollo de la 
persona 1idad, inteligencia y responsabi1idad social (47).
>89
El Informe identifica a la madre legal con la que gesta y 
alumbra al hijo, con independencia de que se haya producido 
una donaciôn de ôvulos. Asi la Recomendaciôn N9100 dice:
"Deberé regularse que el matrimonio o pareja 
estable a cuya mujer se realice una IAD o una 
FIV con semen, ôvulos o embriones de donantes - 
previa y fehacientemente consentida por ambos 
miembros de aquel vinculo- seràn los padres 
légales del o de los hijos que nazcan".
La Recomendaciôn N9 107 indica que: "El hijo
nacido por estas técnicas de procreaciôn deberà 
ser considerado legalmente como hijo de la 
madre que lo ha gestado y del varôn de la 
pareja que constituye, siempre que ambos lo 
hubieran acordado y aceptado previamente en un 
documente fehaciente".
La Proposiciôn de Ley de 9 de mayo de 1987 corrobora las 
recomendac iones N9 100 y 107 del Informe Palacios, al 
sehalar en su art. 8.3: "El hijo nacido por estas técnicas
de procreaciôn deberé ser considerado legalmente como hijo 
de la madre que lo gestô y del varôn con el que esté 
constituye matrimonio o pareja estable, siempre que éstos 
lo hayan aceptado previamente en los términos de este 
Anteproyecto de Ley".
En la tramitaciôn en el Congreso de los Diputados, el 
Informe de la Ponencia mantuvo la redacciôn del apartado 3 
del art.89 hasta donde dice "pareja estable" y modified la 
parte final, déndole la siguiente redacciôn: (...) "siempre
que estos lo hayan aceptado previamente en los términos de 
esta ley" (48). En el Senado, este articulo fue suprimido.
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La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida identifica a 
la madre legal con la que gesta y da a luz al hijo con 
independencia de que se haya producido o no donaciôn de 
ôvulo o embriôn. Dice el art. 10.2: "La filiaciôn de los 
hijos nacidos por gestaciôn de sustituciôn serâ determinada 
por el parto" y el art. 7.1 indica que: "La filiaciôn de
los nacidos por estas técnicas se regularà por las normas 
vigentes, a salvo las especialidades contenidas en este 
capitulo", con lo cual nos esté remitiendo al art. 135 del 
CC.
En relaciôn a que el parto sea lo que détermina la 
maternidad en los casos de FIVTE con donaciôn de ôvulo o 
embriôn, MÜRO ALMARAZ considéra que "deberia contemplarse 
con més detenimiento el tema permitiendo descender en la 
decisiôn al caso concreto, para que la identidad genética 
no sea irrelevante cuando el hijo quede desvalido por falta 
de la gestante. De esta forma, si la madre genética 
estuviera interesada en hacerse cargo de su descendencia no 
tendria que pasar por una extraha, sino por aquella que le 
ha transmitido parte de su herencia genética. No es 
sencillo emplear radicalmente reglas générales en supuestos 
tan excepciona1es como los aqui tratados" (49).
Se puede concluir que la atribuciôn de la maternidad, tanto 
en la fecundaciôn natural como en la asistida, se détermina 
por el hecho del parto. Seré madre la mujer que gestô y 
pariô a la criatura, independiente del hecho genético.
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3.- FILIACION DE LOS HIJOS NACIDOS POR FIVTE:
Una vez
analizada la determinaciôn de la paternidad y maternidad en 
forma general, pasaré a estudiar la filiaciôn de los hijos 
nacidos por FIVTE, sea con gametos de la misma pareja, con 
donaciôn de semen, ôvulo o embriôn. La fecundaciôn post 
mortem y la maternidad subrogada serén analizadas en 
capitules apartés.
3.1.- Fecundaciôn <in vitro> con transferencia de embriones 
realizada con gametos orovenientes de la oareia. Este tipo 
de fecundaciôn se produce cuando el embriôn que se implanta 
en el utero de la mujer procédé de la fecundaciôn de ôvulo 
y espermatozoide de la pareja, llevada a cabo fuera del 
vientre materno, en una plaça de laboratorio.
En esta situaciôn, existe una identidad entre la paternidad 
genética y la legal y entre la maternidad genética y 
biolôgica o de gestaciôn. Lo que aqui diferencia a la FIVTE 
de una fecundaciôn via côpula, es que se prescinde de la 
relaciôn sexual para la concepciôn del hijo. Esta 
concepciôn se produce con los gametos de la pareja. Por 
tanto, el hijo que nace es portador de la herencia genética 
de sus padres; luego, la filiaciôn del hijo sera 
matrimonial si los padres estan casados, de acuerdo a lo 
prescrito en el art. 108 del CC y en el art.7.1 de la LTRA 
que dice: "La filiaciôn de los nacidos con las técnicas de
la reproducciôn asistida se regularà por las normas
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vigentes, a salvo las especia1idades contenidas en este 
articulo".
En general, la determinaciôn de la filiaciôn en los casos 
de FIVTE con gametos provenientes de la pareja no présenta 
problemas, salvo cuando el marido o varôn de la pareja 
fallece habiendo dejado sus gametos depositados en un banco 
de semen. Este caso serà analizado en el capitulo V de este 
trabajo.
Nada especial, en materia de filiaciôn, contiene el 
capitulo III de la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida, en lo que respecta a la fecundaciôn artificial 
con gametos del marido de la mujer. Por tanto, de acuerdo a 
lo establecido en el art. 7.1 de la LTRA nos regiremos por 
las normas establecidas en el Côdigo Civil para la 
filiaciôn.
a) El hijo concebido en matrimonio por una FIVTE con 
gametos de1 matrimonio es considerado como matrimonial. El 
marido es progenitor y padre del hijo.
La licitud de la FIVTE con gametos de 1 matrimonio es la 
menos discutida de estas técnicas "siempre que cuente con 
el consentimiento eficaz del marido, tanto para la 
obstenciôn del esperma, como para la utilizaciôn del mismo 
con fines reproduc tores" (50).
Al respecto, SANCHÜ REBULLIDA consideraba -antes de la 
dictaciôn de la LTRA y de la Instrucciôn de1 Vaticano- que 
acaso la disociaciôn entre el aspecto unitivo y
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reproductor, al ser contranatura, fuera contrario al 
derecho natural. Mas, tratàndose de una infertilidad 
incurable e involuntaria, "es posible que la exigencia no 
sea de derecho natural primario" (51).
Por su parte, la Iglesia Catôlica, a través de la 
"Instrucciôn sobre el respeto de la vida humana naciente y 
la dignidad de la procreaciôn", ha rechazado la FIVTE por 
considerar que constituye una disociaciôn de los aspectos 
unitivo y reproductive en orden a la continuidad de la 
especie.
- Si la pareja està casada y tanto la FIVTE como el parto 
se llevan a cabo durante el matrimonio, la filiaciôn 
matrimonial quedarà determinada por el consentimiento 
otorgado por el marido "de manera libre, consciente, 
expresa y por escrito" para la realizaciôn de la FIVTE a su 
mujer (art. 6.3 de la LTRA) y por la inscripciôn del 
nacimiento junto con la del matrimonio de Ios padres (arts.
115.1 y 116 del CC ; art.48 LRC y arts. 181 y 183 del RRC). 
Si no se inscribe el nacimiento dentro del plazo, tendra 
que probarse la existencia e identificaciôn del nacido y su 
falta de inscripciôn en el Registre Civil, procediéndose a 
la inscripciôn de nacimiento fuera de plazo, conforme a lo 
dispuesto en el art. 95.5 de la LRC, en relaciôn con los 
arts. 311 y sgtes del RRC. Deberà acreditarse de igual 
modo, el matrimonio de los padres.
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Se trata de una filiaciôn matrimonial que, en principio, 
résulta mucho màs firme que la filiaciôn natural debido a 
que la presunciôn de paternidad puede demostrarse con el 
historial clinico de la FIVTE (52). Permite constituir una 
prueba directa de la generaciôn, de los sujetos 
participantes en ella y de los consentimientos dados.
- Si la FIVTE se realizô antes del matrimonio de los padres 
y el hijo nace dentro de los ciento ochenta dias siguientes 
a dicha celebraciôn. Los padres no estaban casados cuando 
se realizô la FIVTE pero si lo estàn en el momento del 
parto (arts. 108 y 116 del CC).
- El hijo fue concebido antes que estuvieran casados sus 
padres
- ambos padres dieron su consentimiento para que se 
realizarà la FIVTE, lo que supone un explicite 
reconocimiento de padre y madre.
Al nacer el hijo dentro de los ciento ochenta dias 
siguientes a la celebraciôn de 1 matrimonio, y constar el 
consentimiento, se inscribirà la paternidad matrimonial del 
marido, sin que pudiera constar la declaraciôn auténtica de 
contrario, establecida en el art. 117 del CC y sin que 
pueda cancelarse, por expediente gubernativo dicha 
inscripciôn establecida en el art. 184 del RRC. Esto es 
debido a que este reconocimiento se basa en un 
conveneimiento de ser padre al constatarse la procedencia 
de los gametos, a diferencia de lo que ocurre en el 
reconocimiento via côpula donde dicho reconocimiento "es 
una declaraciôn de paternidad" (53). Por tanto, no podrà el
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marido destruir la presunciôn de paternidad, mediante 
declaraciôn en contrario, una vez acreditado dicho 
consentimiento.
- Si la FIVTE se lleva a cabo estando separados legalmente 
los cônyuges y el parto tiene lugar cuando han transcurrido 
los trecientos dias siguientes a la separaciôn y el marido 
diô su consentimiento para que se practicara una FIVTE a su 
mujer, el hijo serà matrimonial, de acuerdo al art. 118 que 
sehala: "aun faltando la presunciôn de paternidad del
marido por causa de separaciôn legal o de hecho de los 
cônyuges, podrà inscribirse la filiaciôn matrimonial si 
concurre el consentimiento de ambos".
En los casos de separaciôn legal o de hecho, la Ley sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida no exige el 
consentimiento del marido para realizar la FIVTE. Dice el 
art. 6.3: "Si estuviera casada, se precisarà ademàs el
consentimiento de 1 marido, con las caracterlsticas 
expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieran 
separados por sentencia firme de divorcio o separaciôn, o 
de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente". 
Llama la atenciôn, en este articulo, la referencia a la 
separaciôn por sentencia firme de divorcio puesto que la 
sentencia firme de divorcio significa disoluciôn del 
vinculo matrimonial de acuerdo a lo establecido en el art. 
85 del CC. Si no existe matrimonio no puede haber 
separaciôn.
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El marido al otorgar su consentimiento para que a su mujer 
se le practique una FIVTE esté asumiendo su paternidad; es 
decir, esta realizando un reconocimiento adelantado y por 
tanto, de acuerdo al art. 118 del CC, ese hijo serà 
matrimonial . Deberà inscribirse el nacimiento en el 
Registre Civil junto con la inscripciôn del matrimonio de 
los padres (arts. 115.1 y 118 del CC, art. 48 LRC y atrs. 
181 y 183 RRC).
Uno de los casos dudosos que plantea la FIVTE con gametos 
del matrimonio, es cuando a la mujer se le transfieren la 
mitad o una parte de los embriones obtenidos en una 
fecundaciôn <in vitro> y el resto se congelan para futuras 
implantaciones. Pasado un tiempo, el matrimonio se sépara 
pero la mujer quiere ser madre y pide que se le transfieran 
loe embriones congelados.
La duda que surge, en este caso, es si subsiste el 
consentimiento otorgado por el marido y, por tanto, si 
puede considerarse vàlido para la transferencia de dichos 
embriones congelados. La ley espanola no trata directamente 
esta situaciôn ni las Proposiciones de Ley extranjeras, 
salvo la Proposiciôn italiana del Grupo Mixto que 
recomienda la reiteraciôn de los consentimientos, por cada 
intento para conseguir un embarazo (54).
Al respecto, MORO ALMARAZ sehala que en los casos en que de 
una fecundaciôn <in vitro) resuite un nümero alto de 
embriones, los cuales no podràn ser transferidos de una 
sola vez, "deberàn expresar por escrito ambos cônyuges su
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intenciôn sobre ellos, dar el consentimiento para una 
donaciôn-adopciôn, expresar el deseo de que en otro momento 
la pareja intentaré un nuevo embarazo o bien se reservan 
para el caso de que no se consiga en el primer momento de 
la implantaciôn (55).
Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida, al regular la fecundaciôn post mortem, en su art. 
9.4, indica que "el consentimiento para la aplicaciôn de 
las técnicas podrà ser revocado en cualquier momento 
anterior a la realizaciôn de aquellas". Hay que sehalar 
que, quizàs, este articulo sôlo deberia referirse a los 
supuestos propios del art.99 pero, al emplear el art. 9.4 
la frase "para la aplicaciôn de las técnicas", pareciera 
que el legislador se està refiriendo a toda clase de 
técnicas, no solo a las post mortem (56); de lo contrario 
hubiera empleado el adjetivo demostrativo "estas". Ademàs, 
SI este articulo se remitiera exc1usivamente a las técnicas 
post mortem Lcômo puede revocar su consentimiento alguien 
que ha muerto?.
Con la expresiôn "realizaciôn de aquellas", se està 
sehalando que el consentimiento se puede revocar hasta que 
se realice la fecundaciôn <in vitro>. Es decir, una vez 
formado el embriôn, el marido no podrà revocar el 
consentimiento. Pero Lque ocurre cuando transcurren dos o 
très ahos?. El transcurso del tiempo hace que 1 as 
situaciones personales cambien; por ello, màs acorde con la 
realidad séria que para cada intento de un nuevo embarazo
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(es decir, para cada nueva transferencia de embriones al 
utero de la mujer) se exigiera un nuevo consentimiento.
b) Si la pareja no esta casada y se le practica una FIVTE a 
la mujer con gametos provenientes de ellos y con 
consentimiento de ambos, el hijo serA no matrimonial, Se 
trata de una situaciôn similar a la de la pareja casada, y 
sôlo difiere de ella en cuanto el varôn de quien proceden 
los gametos no esta casado con la mujer a la que se le 
practica la FIVTE. Tanto si la pareja es estable como si no 
lo es, si el varôn diô su consentimiento, el hijo serâ no 
matrimonial de ambos. La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida no exige que la pareja que se somete a un a FIVTE 
forme pareja estable similar al matrimonio, sôlo se 
requiere que el varôn que entrega sus gametos consienta que 
con ellos se practique una FIVTE a la mujer que dice ser su 
pareja. Este consentimiento lo hace asumir la paternidad 
del hijo que nazca.
El consentimiento de expresiôn libre, consciente y formai 
otorgado por el varôn de la pareja y la inscripciôn 
practicada en el Registre Civil al tiempo de 1 nacimiento, 
determinan la filiaciôn no matrimonial de 1 hijo (arts. 6.4 
y 8.2 de la LTRA; art. 120.1 del CC y art. 49.1 LRC y art. 
185 RRC).
Al respecte, dice el art. 6.4 de la LTRA: "El
consentimiento del varôn prestado antes de la utilizaciôn 
de las tôcnicas, a los efectos previstos en el art. 89
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apartado 2 de esta Ley deberâ reunir idénticos requisites 
de expresiôn libre, consciente y formai ..." y el art. 8.2 
senala que: "se considéra escrito indubitado a los efectos
previstos en el art. 49 de la LRC el documente extendido 
ante el Centro o establecimiento autorizado, en el que se 
refleje el consentimiento a la fecundaciôn ...".
En consecuencia, el consentimiento "de expresiôn libre, 
consciente y formai" otorgado por el varôn, para que se le 
practique una FIVTE, con sus gametos, a su mujer es 
considerado un escrito indubitado a los efectos del art.
49.1 de LRC.
La formalidad del consentimiento que otorga el varôn para 
que se practique la FIVTE consiste en la firma de un 
"formulario de contenido uniforme en el que se expresarân 
todas las circunstancias que definan la aplicaciôn de 
aquella", segùn lo prescrito por el art. 2.3 de la LTRA. 
Tanto Lledo como Bercovitz y Lacruz eran partidarios de 
que este consentimiento se hiciera a través de una 
escritura pûblica (57), lo que permitirla la inscripciôn 
directa de la filiaciôn sin necesidad de iniciar el 
expediente gubernativo senalado en el art. 49.1 de la LRC.
El consentimiento otorgado por el varôn de la pareja 
"funciona a modo de reconocimiento del concebido pero no 
nacido" (58). Un sector de la doctrina lo admite en los 
casDS de fecundaciôn natural basAndose en el art. 122 del 
CC siempre que se produzca conjuntamente por ambos padres o 
por la madré, dado que un concebido sôlo puede ser
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individualizado con referencia a la madre (59).SANCHO 
REBULLIDA considéra que si antes de la reforma la doctrina 
admitia, en general, que el nasciturus pudiese ser 
reconocido en base a los arts. 29, 627 y 644, con mayor
razôn habré que admitirlo, tras una reforma que tiende a 
mejorar el status de la filiaciôn no matrimonial, sôlo que 
en este caso se hace imprescindible revelar la identidad de 
la madre gestante (60). BERCOVITZ estima que dadas "las 
caracteristicas propias de este tipo de fecundaciôn 
asistida y el hecho que el expediente médico recoja una 
prueba directa de la generaciôn le inclina a pensar que ese 
reconocimiento de 1 "concepturus" debe valer como ta 1 en
estas casos, permitiendo la inscripciôn de la filiaciôn no 
matrimonial correspondiente en el momento de 1 nacimiento 
(61).
Como senala PEF-^ A Y BERNALDÜ DE QUI RDS, cualquier 
manifestaciôn de reconocimiento que se haga incidentaImente 
en forma solemne constituye un reconocimiento expreso, un 
acto de admisiôn de la paternidad, pero no un titulo de 
determinaciôn de la paternidad (62). Es decir, el 
consentimiento otorgado por el varôn de la pareja 
constituye un acto de admisiôn de la paternidad y la 
inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial en el Registre 
Civil (de acuerdo a los arts. 120.1 del CC o del art. 49.1 
LRC) otorga el titulo de determinaciôn de la paternidad.
De otra parte, si la mujer que se somete a una FIVTE con 
gametos de su pareja se encuentra, a su vez, casada con 
otra persona y el varôn con el que forma pareja consintiô
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en la FIVTE Cque filiaciôn corresponde al hijo: la
matrimonial o la no matrimonial?
Si la mujer se encuentra separada de hecho o por mutuo 
acuerdo, que consta fehacientemente, el art. 6.3 de la LTRA 
senala que no requiere consentimiento del marido. Dice el
art. 6.3: "Si estuviera casada, se precisarâ ademAs el
consentimiento del marido, con las caracteristicas 
expresadas en el apartado anterior, a menos que estuvieran 
separados por sentencia firme de divorcio o separaciôn, o 
de hecho o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente".
El consentimiento otorgado por el varôn de la pareja 
détermina la filiaciôn de1 hijo no matrimonial, de acuerdo 
a los arts. 6.3, 6.4, 8.2 de la LTRA y arts. 108, 120.1 del 
CC o 49.1 de la LRC; art 185 RRC pero, previamente, habrA 
que destruir la presunciôn de paternidad del marido de la 
madre. Esta presunciôn de paternidad de1 art.116 se 
destruirA, facilmente, probando la forma de la concepciôn 
del hijo, la procedencia de los gametos y los 
consentimientos otorgados a través del historial clinico de 
la pareja que se sometiô a la FIVTE y, por tanto, la no
participaciôn del marido. El hijo serA inscrito como no
matrimonial de la pareja, de acuerdo a los arts. 108, 120.1 
del CC ; art.49 LRC y art. 188 del RRC.
3.2.- FIVTE con donante de gametos:
Es aquella en que la
fecundaciôn <in vitro> se realiza con el ôvulo de la mujer
de la pareja y con semen de un donante, siendo el embriôn
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transferido a la mujer para que lleve a cabo la gestaciôn. 
Hay identidad entre la maternidad genética y la de 
gestaciôn y se plantea el problema de la doble paternidad: 
la biolôgica, determinada por la procedencia de los 
gametos, que corresponde al donante, y la derivada de la 
relaciôn matrimonial o more uxorio.
Cuando se practica una FIVTE con donante, la elecciôn de 
éste es responsabi1idad del equipo médico que la realiza. 
El equipo médico "deberâ garantizar que el donante tenga la 
maxima similitud fenotipica e inmunolôgica y las méximas 
posibilidades de compatibi1idad con la mujer receptora y su 
entorno familiar" senala el art. 6.5 de la LTRA. Tanto los 
requisitos como la problemâtica del donante fueron 
analizados en el capitulo III de este trabajo. En este 
capitulo me circunscribiré exclusivamente a la filiaciôn de 
los hijos cuando hay donante.
Requisitos para realizar una FIVTE con donante:
- la mujer deberâ tener dieciocho anos al menos y plena 
capacidad de obrar (art. 6.1 LTRA)
- consentimiento de la mujer, otorgado "de manera libre, 
consciente, expresa y por escrito" para la realizaciôn de 
la FIVTE
- consentimiento del marido o varôn de la pareja, otorgado 
antes de la realizaciôn de la FIVTE, reuniendo los 
requisitos de "expresiôn libre, consciente y formai" (art. 
6.4 LTRA)
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- existencia de un donante, que entregaré sus gametos a un 
Centro autorizado, sin conocer a la mujer que seré la 
receptora.
Hay casi unanimidad en los Informes extranjeros en 
considerar al marido o companero de la mujer que diô su 
consentimiento, para que se le practicara la FIVTE, como 
padre legal del nino y al donante liberarlo de todas las 
responsabi1idades que son inherentes a la paternidad.
El Informe Warnock en sus recomendaciones 50, 51, 52 y 53
senala que:
"Los ninos nacidos por AID deben ser 
contemplados por la ley como hijos legitimos de 
sus madrés y de los maridos de éstas, cuando 
ambos hayan dado su consentimiento al 
tratamiento".
Recomendaciôn N9 51: "Debe modificarse la ley
de manera que el donante de semen carezca de
derechos y deberes paternales respecto al 
hijo" .
Recomendaciôn N9 52: "Siguiendo a la Comisiôn
Inglesa de Derecho, debe presumirse que el 
marido ha consentido a la lAD, salvo prueba en 
contrario".
Recomendac iôn N9 53: "La ley debe ser
modificada en el sentido de permitir que el
marido sea registrado como padre".
El Informe de 1 CAHGE en su art.99 senala que: 
"Cuando la procreaciôn artificial haya sido 
llevada a cabo en conformidad con esta 
Recomendaciôn, el nino serâ considerado por la 
ley como el hijo de la mujer que le hubiere 
dado a luz. Si la mujer estuviese casada, el 
cônyuge estarâ considerado como el padre 
legitimo, y si se hubiese dado su 
consentimiento, ni él ni ningün otro podrân
disputarse la legitimidad del nino por el solo 
hecho de la procreaciôn artificial.
En el caso de la pareja no casada, el companero 
de la mujer que hubiese consentido no se le 
permitirâ oponerse a la instituciôn de los
derechos y deberes paternod en relciôn con el 
niho, a no ser que pruebe que el nino no naciô 
como resultado de la procreaciôn artificial".
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Por su parte, el CAHBI establece en su Principle 16.1 que 
el marido que ha consentido una donacibn serâ el padre 
legitimo . También indica, en el apartado 2, que el 
companero que ha consentido no podrâ oponerse al 
establecimiento de relaciones parentales con el hijo, a 
menos que pruebe que el nino no nacib como resultado de la 
procreaciôn artificial.
En la legislaciôn promulgada para todo el territorio 
australiano. Family Act Amendment de 1983, en la secciôn 
5È, se considéra como hijos propios del matrimonio a los 
procreados por la mujer mediante un procedimiento médico en 
que ha dado su consentimiento el marido.
Las Proposiciones de Ley presentadas al Parlamento italiano 
coinciden en considerar como hijo de1 marido o varôn de la 
pareja al nino que nace producto de un donaciôn, siempre 
que el marido o varôn de la pareja haya consentido 
previamente la fecundaciôn asistida de su cônyuge o mujer.
Por su parte, el Informe del Congreso de los Diputados 
espanol dice que; "El nino nacido por estas técnicas de 
procreaciôn deberâ ser considerado legalmente como hijo de 
la madre que lo ha gestado y del varôn de la pareja que 
constituye, siempre que ambos lo hubieran acordado y 
aceptado previamente en un documente fehaciente" (Recom. N9 
107) .
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La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista al 
Congreso, en su art. 6.3 indicaba que: "El matrimonio o
pareja estable a cuya mujer se realicen estas técnicas de 
Reproducciôn Asistida, con colaboraciôn de donantes o sin 
ella, serân los padres légales del hijo o hijos asi 
nacidos, siempre que hayan dado su consentimiento previo y 
fehaciente una vez conocidos todos los términos de la
utilizaciôn de las técnicas a que hace referencia este
Anteproyecto de Ley o las normas que lo desarrollen". Este 
articulo fue suprimido en el trâmite en el Senado y la LTRA 
no establece de manera directa la filiaciôn de 1 hijo que 
nace de una FIVTE con donante.
a) Cuando la pareja esta casada y se le practica a la mujer
una FIVTE con donante, con previo y expreso consentimiento
de ambos cônyuges, la filiaciôn del hijo podremos
determinarla en base a los arts. 7.1, 7.2, 8.1 y 5.5 de la
LTRA y al art. 116 del CC.
Dice el art. 7.1 de la LTRA; "La filiaciôn de
los nacidos con las técnicas de reproducciôn
asistida se regularé por las normas vigentes a 
salvo las especialidades contenidas en este 
articulo".
Art. 7.2 de la LTRA; "En ningün caso la
inscripciôn en el Registre Civil reflejarà
datos de los que pueda inferirse el carâcter de 
la generaciôn".
El art. 116 del CC establece que; "Se presumen 
hijos del marido los nacidos después de la 
celebraciôn del matrimonio y antes de los 
trecientos dias siguientes a su disoluciôn o a 
la separaciôn legal o de hecho de los 
cônyuges".
Art. 8.1 de la LTRA; "Ni el marido ni la mujer, 
cuando hayan prestado su consentimiento, previa 
y expresamente a determinada fecundaciôn con 
contribuciôn de donante o donantes, podrân
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impugnar la filiaciôn matrimonial del hijo 
nacido como consecuencia de tal fecundaciôn".
Art.5.5 de la LTRA: "La donaciôn serâ anônima,
custodiândose los datos de identidad de 1 
donante en el mâs estricto secreto y en clave 
en los bancos respectivos y en el Registre 
Nacional de Donantes
Cuando la mujer y el marido han otorgado previamente el 
consentimiento para que se practique la FIVTE con donante, 
el hijo serâ matrimonial de los cônyuges por haber nacido 
durante el matrimonio (arts. 108 y 116 del CC) . El marido 
no podrâ destruir la presunciôn del art. 116, en cuanto no 
puede impugnar la filiaciôn matrimonial de acuerdo al art.
8.1 de la LTRA. La filiaciôn matrimonial se inscribirâ en 
el Registre Civil junto a la del matrimonio de sus padres, 
segùn lo prescrito en los arts. 48 de LRC y 181 y 183 del 
RRC.
Para LACRUZ, el consentimiento que presta el marido para 
que se realice la FIVTE con donante a su cônyuge supone la 
aceptaciôn de un vinculo paterno-filial, fundado sobre el 
matrimonio con la madre y la asunciôn de responsabi1idad 
correspondiente frente al hijo (63). En la misma linea 
LLEDO, quien considéra que el consentimiento que otorga el 
marido para que se practique una FIVTE significa "una 
asunciôn ex-voluntate, de la atribuciôn del roi de padre 
por parte del marido" (64).
Al mismo tiempo, que el marido asume el papel de padre del 
hijo, el donante que aportô sus gametos no tiene ningun 
derecho ni obligaciôn frente al nino que nace. Para que no 
surja ninguna relaciôn entre hijo y donante se recurre a la
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donaciôn sécréta, no pudiendo revelarse el nombre del 
donante. Si por razones excepcionales se revelara el nombre 
del donante al hijo o a sus représentantes (art. 5.5 de la 
LTRA), el art. 8.3 senala que: "la revelaciôn de la
identidad del donante en los supuestos en que procédé con 
arreglo al art.5 apartado 5 no implica en ningùn caso, 
determinaciôn legal de la filiaciôn".
- Si la FIVTE se produjo antes de la celebraciôn del 
matrimonio y el nino nace dentro de los ciento ochenta dias 
siguientes a la celebraciôn del matrimonio, el hijo serâ 
matrimonial, sin que el padre pueda destruir la presunciôn 
establecida en el art.117 del CC, porque el consentimiento 
que otorgô para la realizaciôn de la FIVTE con donante a su 
cônyuge supone el conocimiento del embarazo y, al mismo 
tiempo, impide la posibilidad de impugnar la paternidad de 
acuerdo al art. 8.1 de la LTRA.
- Si la FIVTE se realizô estando separados legalmente los 
cônyuges y el parto tiene lugar cuando han transcurrido los 
trescientos dias siguientes a la separaciôn y el marido diô 
su consentimiento para que se le practicara, el hijo serâ 
matrimonial , aplicando los arts. 7.1 de la LTRA y el 
art.118 del CC que senala: "aun faltando la presunciôn de 
paternidad del marido por causa de separaciôn legal o de 
hecho de los cônyuges, podrâ inscribirse la filiaciôn 
matrimonial si concurre el consentimiento de ambos". 
Ademâs, dicha filiaciôn no podrâ impugnarse por el marido, 
de acuerdo al art. 8.1 de la LTRA que indica que no podrâ
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impugnarse la filiaciôn con contribuciôn de donante, cuando 
se haya prestado el consentimiento previa y expresamente.
b) En el caso en que la pareja no esté casada y se le
practique a la mujer una FIVTE con donante, con previo y 
expreso consentimiento, tanto de ella como del varôn de la
pareja, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida -a 
diferencia de lo que establecia la Proposiciôn de Ley del 
Grupo Socialista- no régula directamente la filiaciôn de 
los hijos. Esta debe inferirse de los arts. 6.4 y 8.2 de la 
LTRA, que senalan que el consentimiento otorgado por el
varôn de la pareja actùa a modo de reconocimiento
anticipado del hijo (esto ya fue analizado al referirme a 
la filiaciôn de los hijos de pareja more uxorio con gametos 
de la pareja). En este sentido, el art. 8.2 considéra el 
consentimiento otorgado para la realizaciôn de la FIVTE
como escrito indubitado a los efectos del art. 49.1 de la
LRC, que régula el reconocimiento del hijo mediante
expediente gubernativo. Por tanto, los padres podrân
reconocer al hijo sea de acuerdo a lo establecido en los 
arts. 120 y siguientes o recurriendo al art. 49 de la LRC.
En consecuencia, la filiaciôn del hijo como no matrimonial 
de la pareja quedarâ determinada mediante la inscripciôn en 
el Registre Civil, basada en el reconocimiento de la madre 
y de 1 companero de ésta en el momento del nacimiento, de 
acuerdo a los arts. 120.1 del CC y 49 de la LRC; 181 y 186 
del RRC o por expediente gubernativo: arts. 6.4 y 8.2 de la 
LTRA; art. 120.2 del CC, art. 49.1 LRC y 189 del RRC.
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c) Cuando a la mujer que se le practica una FIVTE con 
donante es sola: La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn
Asistida no régula la filiaciôn de los hijos nacidos por 
las técnicas de fecundaciôn asistida, cuando se trata de 
mujer sola. Solamente se refiere a ella cuando régula 
quienes pueden ser usuarias de las técnicas. Dice el art.
6.1 que "Toda mujer podrâ ser receptora o usuaria de las 
técnicas reguladas en la présente Ley, siempre que haya 
prestado su consentimiento a la utilizaciôn de aquellas de 
manera libre, consciente, expresa y por escrito...".
Por su parte, el Informe del Congreso de los Diputados no 
se refiriô especificamente a la filiaciôn de los hijos de 
mujer sola y no elaborô ninguna recomendaciôn al respecto. 
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista en 
el Congreso de los Diputados, en su Disposiciôn Adicional 
Primera, numéro 4, decia: "Los hijos nacidos de mujer sola
por estas técnicas serân registrados como sin padre, sin 
hacer ninguna referencia a su origen biolôgico". Esta 
Disposiciôn tuvo varias enmiendas que pretendian su 
supresiôn por no estar de acuerdo con la aplicaciôn de 
estas técnicas en la mujer sola. Todas fueron desestimadas, 
salvo la enmienda N9 382 presentada por el Grupo 
Socialista, que también pedia la supresiôn del precepto, 
pero para evitar la duplicidad con el art. 8.2. El Informe 
de la Ponencia aceptô esta enmienda, quedando redactado el 
art. 8.2 de la siguiente manera: "En ningün caso la
inscripciôn en el Registre Civil reflejarà datos de los que
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pueda inferirse el carâcter de la generaciôn". En la 
tramitaciôn en el Senado, este precepto pasô a ser el art. 
7.2 , que es la ubicaciôn que ocupa en la Ley sobre
Técnicas de Reproducciôn Asistida.
En consecuencia, para determiner la filiaciôn de los hijos 
nacidos de mujer sola con donante nos remitiremos a los 
arts. 7.1, 7.2 de la LTRA; art. 120.4 del CC; art.47 de la
LRC y art. 182 del RRC.
De acuerdo, a lo establecido en el art. 7.1 de la LTRA 
aplicaremos las normas establecidas en el Côdigo Civil 
sobre filiaciôn. Por tanto, la criatura que nazca producto 
de una FIVTE con donante deberâ ser registrada como hijo no 
matrimonial y sin padre de la mujer que da a luz. Ademâs, 
como senala el art. 7.2 de la LTRA no se reflejarân los 
datos de los que pueda inferirse la forma de generaciôn por 
FIVTE con donante.
Cabe preguntarse, si este hijo no se encuentra discriminado 
-de acuerdo al art. 14 de la CE- frente al hijo que nace de 
una fecundaciôn natural sin padre. Este ültimo tiene la 
posibilidad de investigar quien es su padre y exigirle las 
obligaciones inherentes a la paternidad. En cambio, el hijo 
que nace de una FIVTE de mujer sola con donante, no puede
saber quién es su padre, porque el donante es anônimo y si
llegara a conocer su identidad por las razones establecidas 
en el art.5.5 de la LTRA, ello no significaria, en ningun 
caso, determinaciôn legal de la filiaciôn (art.8.3 de la 
LTRA).
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Al respecto, DELGADO ECHEVERRIA opinaba -cuando se discutia 
la Proposiciôn de Ley- que no encontraba razôn juridica 
que pudiera justificar la negaciôn de la posibilidad de 
investigaciôn de la paternidad. "Que lo hiciera la Ley como 
se ha propugnado, séria probablemente contrario a la 
Constituciôn (y aun sin ello, me pareceria puramente 
arbitrario e inhumano), pues el precepto constitucional 
parece garantizar a todo nacido la posibilidad de tratar de 
encontrar una madre y un padre que pueda considerar 'suyos 
(biolôgicos o no)" (65).
3.3.- FIVTE con gametos del marido o varôn de la oareja v 
donaciôn de ôvulos:
Es aquella en que la fecundaciôn <in 
vitro) se realiza con semen del marido o varôn de la pareja 
y con donaciôn de ôvulo, siendo transferido el embriôn 
résultante a la mujer para que lleve a cabo la gestaciôn. 
Existe coincidencia entre paternidad genética y legal y una 
disociaciôn entre la maternidad genética y la de gestaciôn.
Los Informes extranjeros coinciden en considerar madre a la 
que da a luz a la criatura. Asi, el Informe Warnock en su 
recomendaciôn 54 establece: "La legislaciôn debe disponer
que cuando nazca un nino de una mujer como resultado de una 
donaciôn de ôvulo de otra, la mujer que dé a luz debe ser 
considerada a todos los efectos por la ley como madre de 
ese nino; y la donante del ôvulo no debe ostentar derecho 
ni obligaciôn alguna en relaciôn con ese nino".
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El Informe del CAHGE en su recomendaciôn N99 senala que: 
"Cuando la procreaciôn artificial haya sido llevada a cabo 
en conformidad con esta Recomendaciôn, el nino serâ 
considerado por la Ley como el hijo de la mujer que le 
hubiese dado a luz...".
Por su parte, el Informe del CAHBI en su Principle N9 15 
dice: "En caso de procreaciôn artificial con gametos de
donantes la mujer que da a luz es considerada como madre".
El Informe del Comgreso de los Diputados en sus 
recomendaciones 100 y 107 establece que:
"Deberâ regularse que el matrimonio o pareja 
estable a cuya mujer se realice una AID o una 
FIV con semen, ôvulos o embriones de donantes - 
previa y fehacientemente consentida por ambos 
miembros de aquel vinculo- serân los padres 
légales de1 o de los hijos que nazcan".
Recomendaciôn N9 107: "El hijo nacido por estas
técnicas de procreaciôn deberâ ser considerado 
legalmente como hijo de la madre que lo ha 
gestado y del varôn de la pareja que 
constituye, siempre que ambos lo hubieran 
acordado y aceptado previamente en un documente 
fehaciente".
La Proposiciôn de Ley del Grupo Socialista se basô en estas 
recomendaciones al redactar el art. 8.3 de la Proposiciôn: 
"El hijo nacido por estas técnicas de procreaciôn deberâ 
ser considerado legalmente como hijo de la madre que lo 
gestô y del varôn con el que ésta constituye matrimonio o 
pareja estable, siempre que éstos lo hayan aceptado 
previamente en los términos de este Anteproyecto de Ley". 
En la tramitaciôn en el Senado, este art. 8.3 fue suprimido 
y la Ley aprobada sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida 
no contempla en forma especifica la donaciôn de ôvulos. Se
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refiere a ella indirectamente cuando régula la maternidad 
subrogada, al establecer en el art. 10.2 : "La filiaciôn de
los hijos nacidos por gestaciôn de sustituciôn serâ
determinada por el parto".
Ademâs, el art. 7.1 de la LTRA nos indica que: "La
filiaciôn de los nacidos con las técnicas de reproducciôn 
asistida se regularâ por las normas vigentes, a salvo las 
especialidades contenidas en este capitulo". Por tanto, se 
nos estâ remitiendo a los arts. 135 y 139 del CC de donde 
se infiere que la maternidad se détermina por el parto. Es
madre, segùn la ley espanola, la mujer que gesta y pare el
hijo.
En consecuencia, si la mujer a la que se le practica la
FIVTE con donaciôn de ôvulo esta casada, el hijo serâ
matrimonial si tanto el marido como la mujer otorgaion su 
consentimiento de "manera libre, consciente, expresa y por 
escrito", de acuerdo a lo prescrito en los arts. 6.1, 6.3,
8.1 de la LTRA; arts 108 y 115 del CC.
La legislaciôn del Registre Civil exige para inscribir la 
filiaciôn materna que se compruebe el parto, tanto en la
inscripciôn de 1 nacimiento dentro del plazo como, en la
medida posible, en la que se realiza fuera de plazo, segùn
los arts. 44, 47, 49 circunstancia 3ë de la LRC ; arts.
167, 168, 181 y 315 del RRC.
Por tanto,la maternidad debe presumirse por el hecho del 
parto. Esta queda determinada desde el momento del
314
nacimiento de la criatura. Madre es la mujer que diô a luz 
con independencia del elemento genético.
3.4.- FIVTE con donaciôn de embriôn;
Es aquella en que a la 
mujer se le implanta un embriôn donado, para que lleve a 
cabo la gestaciôn. No hay paternidad ni maternidad 
genética, sôlo hay maternidad de gestaciôn.
Al respecto, el Informe Warnock en su recomendaciôn N9 56 
senala que :"La legislaciôn propuesta debe aplicarse 
también a los ninos nacidos como resultado de la donaciôn 
de embriones. Es decir, que deben ser considerados como 
hijos legitimos de la mujer que los pariô y del marido de 
ésta, cuando ambos hayan prestado consentimiento a la FIVTE 
con donaciôn de embriones".
El Informe o Proyecto Preliminar del CAHGE y la Ley 
alemana sobre Embriones e Ingeneria genética prohiben la 
donaciôn de embriones y los Principios de 1 CAHBI sôlo la 
aceptan en casos extraordinarios y manteniendo los 
principios de que la maternidad se détermina por el parto y 
el anonimato del donante.
El Informe del Congreso espanol se refiriô a la donaciôn de 
embriones y a la filiaciôn de los hijos que nacen por ella 
en 1 as recomendaciones 50, 100 y 102.
Recomendaciôn N950: "Los donantes de gametos y
embriones , en ningün caso podrân reclamar ni 
ser reclamados para el cumplimiento de las
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responsabi1idades ligadas a su paternidad o 
maternidad".
Recomendaciôn N9100: "Deberâ regularse que el
matrimonio o pareja estable a cuya mujer se le 
realice una lAD, o una FIV con semen, ôvulos o 
embriones de donantes -previa y fehacientemente 
consentida por ambos miembros de aquel vinculo- 
serân los padres légales del o de los hijos que 
nazcan".
Recomendaciôn N9102: "Cuando se hayan donado
embriones de una pareja previamente fallecida, 
la pareja receptora serân los padres légales, y 
sus hijos serân sus herederos (y no de los 
donantes), siempre que la pareja receptora haya 
dado su consentimiento expreso y escrito".
La Proposiciôn de Ley del Grupo Socialista no se referia 
directamente a la donaciôn de embriones. Decia el art. 7.3: 
"El matrimonio o pareja estable a cuya mujer se realicen 
estas técnicas de Reproducciôn Asistida, con colaboraciôn 
de donantes o sin ella, serân los padres légales de1 hijo o 
hijos asi nacidos, siempre que hayan dado su consentimiento 
previo y fehaciente una vez conocidos todos los términos de 
la utilizaciôn de las técnicas a que hace referencia este 
Anteproyecto de Ley". Este articulo fue eliminado en la 
tramitaciôn de la Proposiciôn en el Senado y la Ley
aprobada sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida tampoco se 
refiere en forma especifica a la filiaciôn en el caso de 
donaciôn de embriones. Sin embargo, de los arts. 6.1, 6.3,
6.4, 7.1, 8.1, 8.2 de la LTRA; arts. 108, 113, 115, 116 del 
CC; arts. 48 y 49 de la LRC; arts. 181, 183 y 188 del RRC,
podemos inferir que si la mujer esta casada el hijo serâ
matrimonial y si la mujer no estâ casada el hijo serâ no
matrimonial. La paternidad quedarâ determinada por el 
consentimiento otorgado por el marido "de manera libre, 
consciente, expresa y por escrito" (art.6.3 de la LTRA)
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para que a su cônyuge se le practique una FIVTE con 
donaciôn de embriones y por la inscripciôn del nacimiento 
en el Registre Civil, junto con la del matrimonio de los 
padres (arts. 6.3, 7.1, 8.1 LTRA; arts. 108, 115.1 y 116
del CC ; art. 48 LRC y arts. 181 y 184 del RRC). La 
maternidad quedarâ determinada, segùn la LTRA, por el 
consentimiento de la mujer otorgado "de manera libre, 
consciente, expresa y por escrito" para que se le practique 
una FIVTE con donaciôn de embriones y por el parto (arts. 
6.1, 7.1, 8.1 de la LTRA y arts. 108, 115.1, 135 y 139 del
CC) .
Por tanto, la determinaciôn de la filiaciôn matrimonial 
deberâ reunir los siguientes requisitos:
- existencia de un matrimonio
- consentimiento del marido y de la mujer otorgado "de 
manera libre, consciente, expresa y por escrito" para que 
se practique una FIVTE con donaciôn de embriones
- parto de la mujer
Si la mujer forma pareja estable no matrimonial, la 
paternidad quedarâ determinada por el consentimiento 
otorgado por el varôn de la pareja para que se practique 
una FIVTE con donaciôn de embriones a la mujer. Este 
consentimiento deberâ reunir los "requisitos de expresiôn 
libre, consciente y formai" (art.6.4 LTRA). También deberâ 
concurrir la inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial de 
acuerdo a los arts.120 de 1 CC o 49.1 de la LRC y 188 RRC. 
En cuanto a la maternidad, quedarâ determinada por el 
consentimiento de la mujer otorgado "de manera libre.
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consciente, expresa y por escrito" y por el parto 
(arts.6.1, 10.2 LTRA y art. 139 del CC).
Por tanto, la determinaciôn de la filiaciôn no matrimonial 
del hijo deberâ reunir los siguientes requisitos:
- consentimiento del varôn de la pareja (que deberâ reunir 
los requisitos de expresiôn libre, consciente y formai) 
para que se practique a la mujer de la pareja una FIVTE con 
donaciôn de embriones (arts. 6.4 y 8.2 LTRA)
- consentimiento de la mujer otorgado "de manera libre, 
consciente, expresa y por escrito para que se practique una 
FIVTE con donaciôn de embriones
- parto de la mujer
4.- LIMITES AL PRINCIPIQ DE LA VERDAD BIOLOGICA EN LA 
DETERMINACION DE LA FILIACION CUANDO EL NACIMIENTO SE HA 
PRODUCIDO POR FIVTE:
El tema de la investigaciôn de la 
paternidad ha producido en todas las épocas grandes 
controversies. Este principio tiene un doble aspecto: de
una parte, permite al marido impugnar o desconocer su 
propia paternidad en relaciôn con la criatura que nace y, 
de otra parte, permite al hijo impugnar su propia filiaciôn 
paterna. Ademâs, posibilita a la mujer soltera reclamar los 
deberes de la paternidad del hombre que es padre de su 
hijo.
Desde esta perspectiva, cabe preguntarse si, cuando se ha 
determinado la filiaciôn de un niho nacido como
consecuencia de una FIVTE -con donaciôn de gametos o
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embriones- tiene éste derecho a investigar quien fue su 
padre o madre genética y a exigir una relaciôn paterno- 
materno/filial, con los derechos y obligaciones que ésto 
lleva consigo.
La investigaciôn de la paternidad esta regulada en la 
mayoria de los paises, pero con distintos criterios. 
Alemania, Portugal e Italia la regulan en forma permisiva; 
Suiza y Francia, con mayores restricciones (66). Por su 
parte, la Constituciôn espahola de 1978, en su art. 39.2 
ultimo inciso, prescribe: "La Ley posibilitarâ la
investigaciôn de la paternidad". Este principio 
constitucional ha sido desarrollado por la Ley de 13 de 
mayo de 1981, que establece en el art. 127 del CC: "en los
juicios sobre filiaciôn seré admisible la investigaciôn de 
la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de 
pruebas incluidas las biolôgicas".
Para RIVERO HERNANDEZ, en el art. 127.1 del CC "se hace una 
declaraciôn de principios, més que crear una verdadera 
acciôn de investigaciôn de la paternidad/maternidad como la 
terminologia al uso y los precedentes en nuestro Derecho 
podrian hacer pensar". En su opiniôn, "ese enunciado 
supone la consagraciôn en nuestro ordenamiento de la nueva 
vocaciôn del mismo por la bùsqueda de la paternidad real y 
la verdad biolôgica hasta donde ella sea posible y 
asequible" (...) "la posible adecuaciôn de la filiaciôn 
juridica a la biolôgica (lo que puede llamarse principio de 
veracidad en materia de filiaciôn) (...) no quiere decir
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que el principio ni esa veracidad sean absolûtes (...) pues 
es évidente que la categoria juridica que llamamos 
filiaciôn, es algo més rico y complejo que el dato 
biolôgico" (67).
De otra parte, la instituciôn de la investigaciôn de la 
paternidad tiene su base y fundamento en la identidad 
tradicionalmente establecida en el Derecho de Familia entre 
padre genético y padre legal pero, a partir del momento que 
esa identidad se rompe en virtud de las nuevas técnicas, 
queda totalmente desnaturalizada dicha instituciôn. Con las 
nuevas técnicas, "la paternidad legal no es una cuestiôn de 
génesis sino de acogimiento" (68).
El Constituyente, al establecer el derecho a la 
investigaciôn de la paternidad, pensô unicamente en la 
fecundaciôn a través de relaciones sexuales y no tuvo en 
cuenta las nuevas técnicas de reproducciôn asistida. Lo 
esencial, en el derecho a la investigaciôn de la 
paternidad, es exigir al padre el cumplimiento de los 
deberes inherentes a la paternidad, en el supuesto que éste 
se desligue de ellos. En este contexto, la investigaciôn de 
la paternidad séria una medida instrumental dirigida a la 
protecciôn del niho y a su légitima reclamaciôn de 
responsabi1idad y tutela de sus padres. Pero, en la FIVTE 
con donante, "el progenitor por propio imperativo del 
sistema queda excluido desde un principio de todos sus 
derechos de paternidad" (69) y, por tanto, queda exonerado 
de sus obligaciones porque hay otra persona -"el padre
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legal"- que asume las responsabi1idades propias de la 
paternidad, desde el momento que otorga su consentimiento a 
la practica de esta técnica.
Para LACRUZ, el establecimiento de la investigaciôn de la 
paternidad se ha hecho pensando en la côpula carnal y no en 
otras posibilidades de generaciôn. Se pregunta este autor 
si podriamos pensar que se puede extender la idea del 
legislador a la fecundaciôn artificial, con semen de 
persona desconocida, para que haya una suerte de
responsabi1idad por lo que podria llamarse "titularidad de 
gametos". Responds LACRUZ, diciendo que dadas "la falta de 
elecciôn de pareja por parte de la mujer y més 
singu1armente por parte del donante, y teniendo en cuenta 
la inoperancia de la voluntad de éste, resultaria absurdo 
cargarle con las consecuenclas de la paternidad" (70).
HERNANDEZ coincide con LACRUZ sehalando que no cree "que el 
no permitir en la fecundaciôn asistida la investigaciôn de 
la paternidad sea inconstitucional porque a todo principio 
se puede hacer excepciones pudiendo ser ésta una de ellas. 
Ademés, los motivos que impulsan a una persona a la 
investigaciôn aqui no se dan. A priori ya se conoce que no 
concuerda, uno de los padres légales, la paternidad- 
maternidad legal con la genética, al haber consentido de 
forma libre y voluntaria a la aplicaciôn de esta técnica y 
asumir las consecuencias légales que se derivan de la 
misma, sin olvidar que el donante es anônimo y no tiene 
ninguna relaciôn juridica con el niho" (71).
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Al respecto, BERCOVITZ considéra que ni el art. 39.2 de la 
CE ni el art. 127.1 del CC establecen la investigaciôn de 
la paternidad pensando en los donantes que posibilitan las 
técnicas de fecundaciôn asistida. Existe base suficiente 
para defender que la interpretaciôn de dichos conceptos 
queda limitada a la investigaciôn en la fecundaciôn 
natural. Ello significaria que nuestra sociedad da una 
valoraciôn distinta a la fecundaciôn basada en la donaciôn 
de gametos por un extraho a persona indeterminada (72).
LLEDO es tajante en cuanto a negar la posibilidad de 
investigar la paternidad, sosteniendo que deberia
prevalecer siempre la imposibi1idad de la investigaciôn de 
la paternidad, baséndose en la conveniencia del
mantenimiento de la verdad formai tanto para los padres 
formales como para el hijo. En opiniôn de este autor, el 
interés prevalente es el del mantenimiento de la relaciôn 
juridica familiar en la que se integra el hijo, de suerte
que el derecho debe amparar esta situaciôn juridica
impidiendo el ejercicio abusivo y hasta, incluso, 
extemporàneo de acciones, por quienes sôlo pretendieran 
poner de manifiesto la no coincidencia de la verdad formai 
con la biolôgica real. La Ley debe amparar, protéger y 
tutelar al que ética y socialmente se ha comportado como 
padre -aunque biolôgica o genéticamente no fuera 
progenitor—  en 1 as relaciones de estado familiar (73).
Disiente totalmente de estos planteamientos SANCHO 
REBULLIDA, quien considéra que de acuerdo a la Constituciôn 
"no se puede negar la investigaciôn de la paternidad 
genética cuando existe otra paternidad legal como tampoco 
se le puede negar al hijo de padres desconocidos que haya 
sido adoptado en adopciôn plena. Otra cosa es que los 
progenitores carezcan de derecho de herencia en el 
procreado y que la patria potestad sobre éste competa a los 
padres legales como en la adopciôn" (74).
Comparto la posiciôn de RIVERO HERNANDEZ para quién "el 
nacido por estas técnicas tiene derecho a conocer su origen 
biolôgico, derecho inalienable e innegable y uno de los 
derechos fundamentales de la persona que protege el art.
10.1 de la Constituciôn espahola. El que ese derecho no se 
halle tipificado ni regulado por la ley ordinaria (pues las 
réglas de los arts. 127 del CC y sgtes no son aplicables en 
forma directa, ni tampoco por analogia) no permite negar su 
viabilidad procesal si puede considerarse incluido en él y 
protegido por el mero precepto constitucional. Pero, este 
conocimiento no significa ninguna relaciôn juridica con el 
donante" (75).
Las recomendaciones del Informe del Congreso espahol fueron
contradictories. De una parte, permitian la investigaciôn
de la paternidad y, de otra, no otorgaban consecuencias
legales para el donante.
Asi, la Recomendaciôn NQ 49 decia que;"Los 
donantes de gametos y embriones deberén ser 
advertidos de la posibilidad de que él o los
hijos nacidos de su donaciôn deseen ampararse
en la Constituciôn y en las leyes para intentar 
recabar la investigaciôn de la paternidad".
Recomendaciôn N9 53: "Se prohibirà desvelar la
identidad de los donantes de gametos o 
embriones, y de los receptores".
Recomendaciôn NQ 112: "Deberia establecerse
legalmente si los hijos nacidos de donantes 
pueden recurrir al amparo constitucional y a 
las leyes para recabar la investigaciôn de la 
paternidad".
For su parte, la Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo 
Socialista al Congreso de los Diputados se referia 
indxrectamente a la investigaciôn de la paternidad en los 
arts. 5.3 y 8.5 de la Proposiciôn,
Decia el art. 5.3; "Los donantes en ningün caso 
podrén reclamar ni ser reclamados para el 
cumplimiento de las responsabi1idades ligadas a 
la paternidad o maternidad résultante de la 
donaciôn, siendo ésta inopérante a efectos 
juridicos".
Art.8.5 "Los nacidos con la contribuciôn de 
donantes, tendrén derecho, llegada la mayoria 
de edad, a conocer las caracteristicas 
générales de los donantes, pero no su 
identidad".
En la tramitaciôn de la Proposiciôn, ambos articulos fueron 
suprimidos y la Ley aprobada sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida tampoco se refiere a la investigaciôn de la 
paternidad en forma directa, pero de los arts. 5.5, 8.3 y
20.2 b)j de esta Ley podemos inferir que la prohibe.
El art.8.3 prescribe: "La revelaciôn de la
identidad del donante en los supuestos en que 
procéda con arreglo al art.59 apartado 5, de 
esta Ley, no implica en ningün caso, 
determinaciôn legal de la filiaciôn".
Art.5.5 : "La donaciôn serA anônima
custodiandose los datos de identidad de 1 
donante en el més estricto secreto y en clave 
en los Bancos respectivos y en el Registro 
Nacional de Donantes.
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Los hijos nacidos tienen derecho por si o por 
sus représentantes légales, a obtener 
informaciôn general de los donantes que no 
incluya su identidad. Igual derecho corresponde 
a las receptoras de los gametos.
Solo excepcionalmente, en circunstancias 
extraordinarias que comporten un comprobado 
peligro para la vida del hijo, o cuando procéda 
con arreglo a las leyes procesales 
pénales,podrA revelarse la identidad del 
donante, siempre que dicha revelaciôn sea 
indispensable para evitar el peligro o para 
conseguir el fin legal propuesto. En taies 
casos se estarâ a lo dispuesto en el articulo 
89 apartado 3. Dicha revelaciôn tendrâ carActer 
restringido y no implicarA, en ningün caso, 
publicidad del donante".
Art. 20.2.b) Son infraceiones muy graves:
(...)
j ) Desvelar la identidad de los donantes fuera 
de los casos excepcionales previstos en la
présente Ley.
Para PANTALEÜN, el art. 5.5 es inconstitucional porque 
vulnera el art. 39.2 de la CE, que prescribe que la Ley
posibilitarA la investigaciôn de la paternidad consagrando 
asi, claramente, el derecho de toda persona a conocer su
origen genético. En cuanto a los que consideran que cuando
este precepto se redactô, el legislador no ténia en mente 
las técnicas de reproducciôn asistida, PANTALEON responds 
que "con el art. 14 CE en la mano tenga a bien indicarle 
que razôn justifica razonablemente que carezca de tal 
derecho el nacido a consecuencia de un a fecundaciôn 
artificial con semen de donantes, cuando sin duda alguna 1o 
tienen todos los hijos no matrimnoiales concebidos de 
manera natural: también los adulterinos, aunque el marido
hubiera consentido el adulterio de su mujer y decidido 
aceptar al hijo como suyo" (76). Este autor se déclara 
partidario de establecer que "la determinaciôn de la 
paternidad del donante a instancia del hijo no servirA 
para generar derechos o deberes de ninguna clase" (77).
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Por su parte, el Partido Popular présenté ante el Tribunal 
Constituciona1 un Recurso de Inconstitucionalidad contra la 
Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida, en el 
que considéré que entre los articulos que vulnera esta Ley 
se encuentra el art.39.2 de la CE que establece la 
investigaciôn de la paternidad. Senala, en este Recurso, 
que la investigaciôn de la paternidad aparece como un a 
conquista constitucional, que garantiza el derecho de todo 
hijo a conocer la persona de su padre. Por tanto, con la 
ocultaciôn del padre como se pretende en esta Ley, se 
infringe esta garantia constitucional.
Agrega que "los futuros padres asumen desde el momenta de 
la concepciôn obligaciones respecto de 1 nasciturus y de1 
hijo ya nacido, correspondien te con unos derechos de este 
Ultimo; en expectativa o situaciôn de dependencia durante 
la gestaciôn; derechos que desaparecen respecto del hijo si 
se le veda el conocimiento de quien sea su padre" (...) 
"Privar al hijo del conocimiento de la otra parte de la 
relaciôn paterno-fi1ial, en este caso, el padre, y liberar 
a éste de las obligaciones que demanan de su paternidad 
biolôgica constituye un a clara infracciôn de la grantia 
constitucional".
Podemos concluir afirmando que la investigaciôn de la 
paternidad tiene su base y fundamento en la identidad entre 
padre genético y padre legal. Este principio fue 
establecido en la. Constituciôn para la fecundaciôn natural;
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es decir, para la fecundaciôn que se lleva a cabo a través 
de relaciones sexuales.
Lo esencial del derecho a la investigaciôn de la paternidad 
es exigir el cumplimiento de los deberes inherentes a la 
paternidad, cuando el padre se ha desligado de ellos. Por 
tanto, es un a medida instrumental dirigida a la protecciôn 
del nino y a su légitima reclamaciôn de responsabi1idad del 
padre. Pero, con las técnicas de reproducciôn asistida se 
rompe este esquema, no siendo aplicable el art. 39.2, 
porque en este caso existe un a padre que, desde el momento 
de la concepciôn del nino, asume los derechos y 
obligaciones de padre aunque no lo sea biolôgicamente. El 
objetivo de la Ley de protéger al nino esta cumplido.
Otra cosa distinta es que el hijo tenga la posibilidad, 
llegado a la mayoria de edad, de saber quién es su padre, 
pues eso constituye un derecho fundamental establecido en 
el art.10.1 de la CE. Pero, este conocimiento no debe 
implicar el establecimiento de ninguna relaciôn paterno- 
filial. Este aspecto del problema fue analizado en el 
capitule III de este trabajo.
En relaciôn a la investigaciôn de la maternidad en el caso 
de un a donaciôn de ôvulos o de embriôn, ella no procédé 
porque tanto el art. 135 del CC como el art. 10.2 de LTRA 
establecen que la maternidad se détermina por el hecho del 
parto. Madré es la mujer que diô a luz a la criatura.
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5.- ACCIONES DE FILIACION:
Las acciones de filiaciôn pueden 
verse como otro medio de determinar la paternidad y 
maternidad a través de un proceso judicial, permitiendo su 
investigaciôn y la utilizaciôn de toda clase de pruebas.
Tanto la filiaciôn matrimonial como la no matrimonial 
pueden determinarse por sentencia firme, a través de la 
acciôn de reclamaciôn o destruyendo la ya determinada por 
el ejercicio de impugnaciôn. CICU decia que acciôn de 
estado "es la que implica controversia respecto del estado 
de la persona" (78).
Las acciones de filiaciôn se han presentado siempre como 
acciones de estado. Es decir, son acciones irrenunciables y 
no suceptibles de transacciôn. No hay una entera 
disponibi1idad de estas acciones por parte del eventual 
interesado en el establecimiento de la reclamaciôn o en la 
impugnaciôn de la filiaciôn (79). Pero, como senala DELGADO 
ECHEVERRIA, "en general, el ürdenamiento atribuye a los 
particulares interesados las acciones de impugnaciôn y 
reclamaciôn de la filiaciôn como expresiôn de derechos 
subjetivos que pueden ejercitarse si quieren, de acuerdo 
con sus intereses (...) a través del ejercicio de las 
acciones de filiaciôn o de abstenciôn de las mismas, queda 
en amplia medida a la voluntad de los particulares" (80).
La regulaciôn de las acciones de filiaciôn, desde un punto 
de vista juridico, représenta la conjunciôn de dos fuerzas:
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de una parte, el derecho a la obtenciôn y a la difusiûn de 
la verdad y de otra, la preservaciôn de la paz familiar y, 
por consiguiente, la limitaciôn de los conflictos que 
puedan alterarla (81), Pero, este principio de difusiôn de 
la verdad o verdad biolôgica "no alcanza a tener categoria 
de imperative absolute o univoco" (82). Elle, no sôlo como 
consecuencia de las propias limitaciones que establece la 
legislaciôn civil en este sentido -fijaciôn de plazos de 
ràpida caducidad, limitaciôn para el ejercicio de las 
acciones de filiaciôn- o porque en ciertos casos se 
consagra como verdadera e incontestable la filiaciôn 
fundada en lazos estrictamente juridicos sin base genética 
alguna, como es la adoptiva, sino debido particularmente a 
las nuevas técnicas de fecundaciôn asistida que no 
responden a las leyes naturales de la procreaciôn sino que 
obedecen tanto en su instrumenta 1izaciôn como en su 
finalidad, exclusivamente a los mandatos de la voluntad 
humana, que actùa como factor ünico y déterminante de 1 as 
mismas (83).
a ) El consentimiento como limitante de las acciones de 
filiaciôn;
Tanto las acciones de reclamaciôn como las de 
impugnaciôn sufren restricciones o prohibiciones con las 
nuevas técnicas de reproducciôn asistida; estas 
limitaciones se establecen sobre la base del consentimiento 
prestado para la realizaciôn de ellas. Por tanto, el 
consentimiento cuando hay fecundaciôn asistida no sôlo 
constituye un requisite esencial para que nazcan 1as
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relaciones paterno/materno/filiales, sino que a su vez 
constituyen una limitante para las acciones de filiaciôn. 
Las limitaciones a las acciones de filiaciôn, segün se haya 
prestado o no consentimiento para la realizaciôn de las 
técnicas de reproducciôn asistida, revisten distintas 
respuestas en los Ordenamientos e Informes extranjeros que 
han tratado estos supuestos. En Suiza, el art.256 del 
C.Civil impide al marido intentar la acciôn de impugnaciôn 
si ha consentido la concepciôn por obra de un tercero. La 
Ley Suiza no se ha pronunciado sobre si la concepciôn es 
fruto de una cohabitaciôn o de una fecundaciôn asistida con 
donante.
Situaciôn similar présenta el Côdigo Civil holandés que, en 
su art. 201.1, dice que no habré lugar a la acciôn de 
impugnaciôn si el marido diô su consen timiento a un acto 
que pudo tener por consecuencia la concepciôn de un hijo.
En las Proposiciones de Ley italianas correspondientes al 
Grupo Liberal y Radical se establece que no serâ posible la 
acciôn de impugnaciôn de la paternidad si previamente se 
prestô su consentimiento (84).
El Anteproyecto o Informe del CAHGE, en su recomendaciôn NQ 
9, senala que cuando la procreaciôn artificial haya sido 
llevada a cabo de conformidad con esta Recomendaciôn "y si 
(el marido) hubiera dado su consentimiento, ni él ni ningùn 
otro podràn disputarse la legitimidad del niho por el solo 
hecho de la procreaciôn artificial".
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En el caso de la pareja no casada, al companero de la mujer 
que hubiese consentido no se le permitiré oponerse a la 
instituciûn de los derechos y deberes paternos en relaciôn 
con el niho, a no ser que pruebe que el niho no naciô como 
resultado de la procreaciôn artificial.
El Informe del CAHBI, en su Principio Provisional 16.1 
establece dos supuestos;
a) Si la mujer esta casada; el marido que ha consentido 
sera considerado el padre legitimo y ni él ni nadie podrà 
impugnar la paternidad sobre la base de la procreaciôn 
artificial.
b ) Si la mujer no esta casada; el compahero que ha 
consentido no podré oponerse al establecimiento de 
relaciones parentales con el hijo, a no ser que se pruebe 
que el niho no naciô como resultado de la procreaciôn 
artificial.
Por su parte, el Informe del Congreso de los Diputados 
espahol en su recomendaciôn NQ 108 sehalô que; "Deberia 
prohibirse cualquier acciôn de filiaciôn, cuando los padres 
hayan consentido la realizaciôn de estas técnicas a la 
mujer, previa y expresamente por escrito".
La Proposiciôn de Ley del Grupo Socialista presentada al 
Congreso de los Diputados en su art. 8.4 establece que ;"No 
se debera ejercer acciôn de filiaciôn, cuando los padres 
hayan consentido la realizaciôn de estas técnicas a la
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mujer correspondiente,previamente y por escrito y si tal 
consentimiento no ha sido defraudado sustancialmente".
En la tramitaciôn de la Proposiciôn en el Congreso de los 
Diputados, el Informe de la Ponencia, por enmienda NQ 369 
del Partido Socialista incluyô un nuevo art. 7.5 que decia; 
"Ni el marido ni la mujer, cuando hayan prestado su 
consentimiento previa y expresamente a determinada 
fecundaciôn con contribuciôn de donante o donantes, podràn 
impugnar la filiaciôn matrimonial del nacido por 
consecuencia de tal fecundaciôn".
En el tràmite de la Proposiciôn en el Senado, el art. 8.4 
fue eliminado y el art. 7.5 pasô a ser el art. 8.1 de la 
Ley sobre Técnicas de Reproducciôn asistida.
b) Acciôn de Impuanaciôn;
Es aquella que tiene por objeto 
atacar y dejar sin efecto la situaciôn creada por un titulo 
de atribuciôn meramente putativo; en otras palabras, por un 
modo de determinaciôn legal que tenga todavia caràcter 
provisional (85).
El principio en que se fundan las acciones de filiaciôn por 
naturaleza, es que el padre legal debe coincidir con el 
padre genético o biolôgico y que la relaciôn que proclama 
el Registro Civil debe ser la relaciôn biolôgica, pues de 
lo contrario prospéra la acciôn de impugnaciôn. En cambio, 
en la filiaciôn por fecundaciôn asistida se parte del 
principio que el padre legal no es el padre genético, 
porque se basa en una relaciôn social, no biolôgica. Por
tanto, esta falta de consanguinidad no da lugar a la acciôn 
de impugnaciôn (86).
De otra parte, la posesiôn de estado en la filiaciôn 
natural contribuye a cerrar las posibi1idades de entablar 
la acciôn de impugnaciôn de la paternidad.
Al respecto, el Informe del Congreso de los Diputados
espahol sehala que de la posesiôn de estado deberia hacerse 
depender las acciones de filiaciôn e incluirse en el nuevo 
planteamiento de las nuevas técnicas de procreaciôn, que 
resultarian decisivas a la hora de examinar la 
paternidad/maternidad juridica versus la paternidad 
genética; de tal manera, el comportamiento derivado de 
hechos concluyentes en los padres formales debe reflejarse 
en el ordenamiento juridico respetando la legitimidad del 
hijo y la legitimidad de los padres, aunque haya
intervenido donante de gametos (87).
Al respecto, LLEDO considéra que el papel de la paternidad 
asumida "ex voluntate" por los padres formales esté
reforzada por la posesiôn de estado y debe imposibi1itarse 
cualquier acciôn de impugnaciôn ante una situaciôn 
consolidada en la relaciôn familiar en que se haya 
integrado el hijo (88).
Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida no hace menciôn alguna acerca de la posesiôn de 
estado; establece como limitante a las acciones de 
impugnaciôn el consentimiento previo a la prâctica de estas
técnicas. Quien otorgô su consentimiento para que a su 
cûnyuge o mujer se le realice una FIVTE con donante, no 
podrà impugnar la filiaciôn del hijo, en base a no ser el 
padre biolôgico. Séria ir contra la doctrina de los propios 
actos (89).
En la doctrina, HERNANDEZ, RIVERO y DELGADO coinciden en 
prohibir la acciôn de impugnaciôn de la filiaciôn cuando se 
haya prestado previamente consentimiento a la realizaciôn 
de una fecundaciôn asistida.
Asi, HERNANDEZ considéra que "el marido o compahero no 
puede ejercitar esta acciôn siempre que haya prestado el 
consentimiento con los requisitos exigidos para ello, 
porque con la acciôn de impugnaciôn lo que se pretende 
probar es la no paternidad genética" . Entre las razones 
para negar esta acciôn se encuentran, segùn esta autora, 
"que no media ningùn engaho por parte de la mujer; se va 
contra la doctrina de los propios actos y se destruiria una 
posesiôn de estado" (90).
DELGADO considéra que la acciôn de impugnaciôn deberia 
negarse al marido que consintiô la fecundaciôn artificial, 
aun cuando ésta no se haya producido de acuerdo con lo que 
él denomina "condiciones de su consentimiento", las cuales 
ejemplifica sehalando que "por ejemplo, el hijo no se le 
parece en absolute o padece enfermedad hereditaria sin 
perjuicio de la eventual responsabi1idad médica" (91). 
(Anotemos, de paso y de acuerdo con lo transcrite, que para 
este autor podria haber un consentimiento con taies
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condiciones vAlidas, en circunstancias que se trataria de 
condiciones juridicamente imposibles. Ni siquiera
aceptables en una côpula marido-mujer, con miras a la 
procreaciôn).
En la misma linea RIVERO, quien estima que deberia 
prohibirse la impugnaciôn de la paternidad por el marido o 
varôn de la pareja que consintiô estas técnicas. Sôlo 
deberia permitirse esa inpugnaciôn probando, formalmente, 
que el nacido no fue engendrado de résultés de la. 
fecundaciôn asistida que consintiô aquél (92).
En las acciones de impugnaciôn de la filiaciôn hay dos 
régimenes distintos, segün sea la filiaciôn matrimonial o 
no matrimonial.
b) 1.- Impugnaciôn de la filiaciôn matrimonial:
Tiene por
objeto contradecir y anular la determinaciôn en cuanto 
matrimonial de la filiaciôn, bien porque no sea cierta la 
maternidad de que se trate o porque contradice la 
paternidad del marido.
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida prohibe 
expresamente la impugnaciôn de la paternidad/maternidad si 
el marido o la mujer han prestado su consentimiento previa 
y expresamente a la realizaciôn de una FIVTE con donante. 
Dice el art. 8.1: "Ni el marido ni la mujer cuando hayan
prestado su consentimiento, previa y expresamente, a 
determinada fecundaciôn con contribuciôn de donante o
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donantes, podràn impugnar la filiaciôn matrimonial del hijo 
nacido por consecuencia de tal fecundaciôn".
La razôn principal de que una vez dado su consentimiento no 
se puede impugnar, se encuentra en que una actuaciôn asi 
"contravendria el principio de que nadie puede ir contra 
sus propios actos y constituiria un abuso de derecho" (93).
Si relacionamos los arts. 7.1, 8.1, 5.5 de la LTRA con el
art.116 de1 CC podemos concluir que otorgado el 
consentimiento (de manera libre, expresa y por escrito)
previamente por la mujer y el marido para la realizaciôn de 
la FIVTE con donante, el hijo serà matrimonial de ambos 
cônyuges por haber nacido constante el matrimonio. Existe 
la espec 1 f ic idad de que la presunciôn de 1 art. 116 del CC 
fue destruida, por cuanto no puede impugnarse la filiaciôn 
matrimonial. Esta situaciôn es aplicable a los casos en que 
hay donaciôn de gametos y de embriones.
Fuede darse la situaciôn de que el marido no diera su
consentimiento para la realizaciôn de una FIVTE con 
donante, ésta se lleva a cabo y el niho que nace se
inscribe como matrimonial por la presunciôn del art. 116 
del CC. En este supuesto, el marido està legitimado para 
impugnar la filiaciôn (a contrario sensu del art. 8.1 de la 
LTRA) y como, de acuerdo al art. 7.1 de la LTRA, la
filiaciôn se rige por las normes establecidas en el CC, 
debemos aplicar el art. 136 (que régula la impugnaciôn de 
la paternidad del marido) que sehala el plazo de un aho 
para ejercitar la acciôn de impugnaciôn, contado a partir
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del momento de la inscripciôn de la filiaciôn en el 
Registro Civil, con la excepciôn que el plazo no correrà 
mientras el marido ignore el nacimiento.
En el caso de que el marido y la mujer hubieran prestado su 
consentimiento para la realizaciôn de una FIVTE con gametos 
de la pareja, de acuerdo a lo establecido en el art.6.1 y 
6.3 de la LTRA y, por error del equipo médico 
interviniente, se prâctica con otro semen que el del 
marido ccabe la posibilidad de negar la impugnaciôn de la 
paternidad, por parte del marido? RODRIGUEZ CASTRO 
entiende que "ha de inscribirse el hijo como matrimonial de 
ambos progenitores, pues un acuerdo distinto excederia de 
las facultades cal ificadoras que nuestra legislaciôn 
registral atribuye al Juez encargado del Registro Civil 
(arts. 27, 29 LRC y 122 a 129 RRC ) , serâ pues la via del 
juicio declarative de menor cuantia la idônea para 
ejercitar la correspondiente acciôn de impugnaciôn" (94). 
Una vez que se pruebe que en la fecundaciôn <in vitro) se 
utilizô otro semen distinto al del marido se cancelarâ en 
la inscripciôn de nacimiento del hijo, toda menciôn a la 
filiaciôn matrimonial de los padres.
Si el marido otorgô su consentimiento para la realizaciôn 
de una FIVTE con donante a su mujer bajo error, violencia o 
intimidaciôn, él podrâ impugnar la filiaciôn matrimonial 
del hijo, de acuerdo a los arts. 7.1 de la LTRA y art. 138 
y 141 del CC. La acciôn de impugnaciôn caducaré al aho del
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reconocimiento o desde que cesô el vicio del 
consentimiento.
En relaciôn a la impugnaciôn de la maternidad, el art. 8.1 
de la LTRA dice que la mujer, cuando haya prestado su 
consentimiento previo y expresamente a determinada 
fecundaciôn, no podrâ impugnar la filiaciôn naterna.
El art. 7.1 de la LTRA nos sehala que: "La filiaciôn de los
nacidos con las técnicas de reproducciôn se regularâ por 
las normas vigentes, a salvo las especialidades contenidas 
en este capitule" ; por tanto, nos estâ remitiendo al art. 
139 de 1 CC que régula la impugnaciôn de la maternidad 
justificando "la suposiciôn del parto o no ser cierta la 
identidad del hijo".
En el caso de que a la mujer se le haya practicado una 
FIVTE con donaciôn de ôvulo o embriôn, sin el 
consentimiento contemplado en los arts.2.4 y 6.1 de la 
LTRA, ésta no podrâ impugnar la maternidad porque no hay 
suposiciôn de parto ni deja de ser cierta la criatura. 
Luego, no procédé la acciôn de impugnaciôn.
Ademâs, segün los arts. 135 del CC y 10.2 de la LTRA, es 
madré la mujer que diô a luz a la criatura, no por voluntad 
alguna sino porque pariô al hijo. En consecuencia, la madré 
biolôgica o de gestaciôn no estâ legitimada para impugnar 
su maternidad.
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b,» 2. - Impugnaciôn de la filiaciôn no matrimonial:
Supone
la contradicciôn y eventual anulaciôn de una previa 
determinaciôn de filiaciôn no matrimonial.
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida no prohibe 
expresamente la impugnaciôn de la filiaciôn no matrimonial 
por parte del varôn de la pareja que previamente ha 
prestado su consentimiento de forma libre, consciente y 
formai, a diferencia de lo establecido en el art. 8.1 
cuando régula la impugnaciôn de la filiaciôn matrimonial.
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista, 
si trataba directamente la impugnaciôn de la filiaciôn no 
matrimonial en los arts. 7.4 y 8.4 de la Proposiciôn.
Decia el art.7.4: "El varôn de un matrimonio o
pareja estable a cuya mujer se realicen estas 
técnicas con intervenciôn de donantes, sin que 
él haya dado su consentimiento previo y
fehaciente, o cuando éste fue desatendido 
probadamente en sus términos sustanciales, 
podrà renunciar al hijo o hijos asi nacidos,
que sera/n registrado/s como sin padre".
Art. 8.4: "No se podrà ejercer acciôn de
filiaciôn, cuando los padres hayan consentido 
la realizaciôn de estas técnicas a la mujer 
correspondiente, previamente y por escrito, y
si tal consentimiento no ha sido defraudado 
sustancielmente.
Ambos articulos fueron suprimidos en la tramitaciôn de la
Proposiciôn en el Senado.
Pese a que la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida 
no régula directamente la impugnaciôn de.la filiaciôn no 
matrimonial, se puede deducir, de los arts. 6.4, 8.2 y 9.4,
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que cuando el varôn de la pareja ha prestado su 
consentimiento para que a la mujer se le prac tique una 
FIVTE con donante, éste funciona a modo de reconocimiento 
del concebido no nacido. Como ya se indicara es un 
"reconocimiento adelantado", ya que el art. 8.2 de la LTRA 
cal ifica este consentimiento como un escrito indubitado a 
los efectos del art. 49 de la LRC, que régula el 
reconocimiento mediante expediente gubernativo.
Este consentimiento "de expresiôn libre, consciente y 
formai", que ha prestado el varôn de la pareja, tiene un 
caràcter irrevocable, desde el momento que se lleva a cabo 
la fecundaciôn <in vitro>. Esta irrevocabi1idad se deduce 
de lo prescrito en el art. 9.4 de la LTRA, cuando régula la 
fecundaciôn post mortem. Dice este apartado: "El
consentimiento para la aplicaciôn de las técnicas podrà ser 
revDcado en cualquier momento anterior a la realizaciôn de 
aquellas" .
Si bien es cierto que este art.9.4 se encuentra ubicado 
dentro de la regulaciôn de la fecundaciôn post mortem, la 
utilizaciôn de la frase "para la aplicaciôn de las 
técnicas" indicaria que se està refiriendo a toda clase de 
técnicas y no exclusivamente a las post mortem. De lo 
contrario, el legislador hubiera utilizado el adjetivo 
demostrativo "esta". Ademàs, no tiene sentido limitar este 
precepto solamente a la fecundaciôn post mortem dado que es 
imposible la revocaciôn del consentimiento de alguien que 
ha fallecido.
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La mayoria de la doctrina considéra que el consentimiento 
otorgado por el varôn de la pareja para que a su mujer se 
le realice una FIVTE con donante tiene caràcter 
irrevocable. Asi, LLEDO opina que el consentimiento dado 
por el varôn hay que entenderlo como una suerte de 
reconocimiento irrevocable que limita la posibilidad de 
impugnaciôn (95).
Como sehala DIAZ AMBRGNA, las circunstancias que concurren 
en la fecundaciôn asistida determinan, con relaciôn al 
niho, que la paternidad legal (sea o no progenitor) no debe 
impugnarse; lo contrario séria tanto como dejar a merced 
del conviviente el estado civil de una persona, cuando 
éste, es irrenunciable, intransmisible e indisponible (96).
En consecuencia, la filiaciôn no matrimonial del hijo no 
puede ser impugnada por el varôn de la pareja, cuando éste 
haya otorgado su consentimiento para la realizaciôn de la 
FIVTE, con donante o sin donante, en la mujer. Este 
consentimiento es irrevocable desde el momento en que se 
lleva a cabo la fecundaciôn <in vitro) y funciona como un 
reconocimiento adelantado de paternidad.
En relaciôn a la impugnaciôn de la maternidad, cuando se ha 
realizado una FIVTE con donaciôn de ôvulo o embriôn, opera 
igual que la impugnaciôn de la maternidad matrimonial. Es 
decir, no està la madré legitimada para impugnar la 
maternidad cuando ella haya dado a luz a la criatura, a 
pesar de haber recibido una donaciôn de ôvulo o embriôn sin
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su consentimiento. Segün los arts.10.2 de la LTRA y 135 del 
CC, es madré la mujer que pariô a la criatura, 
independiente de su voluntad.
He analizado que ni los cônyuges ni la pareja more uxorio 
estén legitimados para impugnar la filiaciôn del hijo, sea 
ésta matrimonial o no matrimonial, segün esten casados o no 
los padres. Por supuesto, si se prohibe la impugnaciôn de 
la paternidad al padre legal, tampoco podràn hacerlo sus 
herederos ni ninguna otra persona ajena a la relaciôn de 
filiaciôn, puesto que séria un contrasentido permitir la 
impugnaciôn de terceros si no se permite a los sujetos 
directamente implicados. Pero, Lpuede el hijo que nace 
fruto de una FIVTE con donante impugnar la paternidad de su 
padre legal?
En la doctrina -antes de la dictaciôn de la LTRA- no habia 
unanimidad al respecto, LACRUZ, HERNANDEZ y LLEDO eran 
partidarios de no admitir la posibilidad de que el hijo 
pudiera impugnar la paternidad. Disentia de este 
planteamiento MONTES PENADES.
Al respecto, LACRUZ sehalaba que "si el ordenamiento admite 
la paternidad, desvinculada del dato genético y autorizada 
por la Ley como un instituto juridico que tiene base 
suficiente en la existencia del matrimonio de la madré y la 
voluntad del marido de ésta de aceptar como suyo al hijo, 
tal hijo no podrà investigar esa paternidad que ya desde el 
principio no se funda en el dato genético sino en la 
voluntad y el afecto". Concluia este autor diciendo que "no
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habria lugar a una acciôn de impugnaciôn de la paternidad 
cuando la generaciôn ha sido sustituida por otros motivos"
(97) .
HERNANDEZ consideraba que lo màs adecuado séria no permitir 
la impugnaciôn de la paternidad por parte del hijo. 
Sehalaba esta autora que si el hijo conociera su origen 
genético y supiera que su padre legal no es su progenitor y 
"prosperara la acciôn de impugnaciôn él se quedaria sin 
filiaciôn pues no tendria derecho a que se le atribuyera la 
del donante por estar expresamente prohibido que medie 
ningùn tipo de relaciôn juridica entre ambos" (90).En la 
misma linea LLEDO quien estimaba que el hijo no podia 
refutar su status filii (99).
Disentia de estas opiniones MONTE PENADES al considerar que 
el hijo debe gozar de las posibi 1 idades de impugnar la 
paternidad conforme a las reglas ordinarias; tal 
impugnaciôn puede ser interesante para reclamar la verdad, 
como también para evitar falsos impedimentos matrimoniales
(100).
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida no trata 
directamente la posibilidad de impugnaciôn de la paternidad 
por parte del hijo que ha nacido por estas técnicas. Pero, 
de los arts 8.3 y 5.5 de esta Ley se puede inferir que el 
hijo no estâ legitimado para impugnar la paternidad. Dice 
el art. 8.3: "La revelaciôn de la identidad del donante en
los supuestos que procéda con arreglo al art.5 apartado 5
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de esta Ley, no implica, en ningün caso, determinaciôn 
legal de la filiaciôn", y el art.5.5 prescribe: "Dicha
revelaciôn tendrâ caràcter restringido y no implicarâ, en 
ningün caso, publicidad de la identidad del donante".
En consecuencia, aunque se conozca la identidad del donante 
es imposible una nueva determinaciôn legal de la 
paternidad. Luego, si se permitiera esta impugnaciôn se 
daria el caso de que el hijo quedaria sin filiaciôn. Por 
tanto, impiicitamente se estâ prohibiendo la impugnaciôn de 
ésta por el hijo.
Como se resehara, la paternidad del marido o varôn de la 
pareja nace del consentimiento prestado por él para que a 
su cônyuge o mujer se le practique una FIVTE con donante y 
esta relaciôn paterno-fi1ia1 que nace no puede romperla ni 
el hijo, a través de la acciôn de impugnaciôn de la 
paternidad. Por tanto, el consentimiento no sôlo es un 
elemento constitutive de la filiaciôn, sino que funciona 
como limitante de las acciones de filiaciôn. Al mismo 
tiempo, actüa como medio de legitimaciôn. Quien otorgô su 
consentimiento para la realizaciôn de la FIVTE con donante 
no estâ legitimado para impugnar la filiaciôn y la falta de 
consentimiento légitima al marido o varôn de la pareja para 
ejercitar la acciôn de impugnaciôn.
c ) Acciôn de Reclamaciôn:
Es aquella que se ejercita con 
oDjeto de resolver una pretensiôn muy concreta: la
atribuciôn de un estado a quien carece de él , por no
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ostentar ninguno o por gozar de otro que no le corresponde
(101).
La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida en su 
art.8.2 sehala que: "Se considéra escrito indubitado a los
efectos previstos en el art.49 de la Ley del Registro 
Civil, el documente extendido ante el Centro o 
establecimiento autorizado, en el que se refleje el 
consentimiento a la fecundaciôn con contribuciôn de 
donante, prestado por el varôn no casado, con anterioridad 
a la utilizaciôn de las técnicas. Queda a salvo la acciôn 
de reclamaciôn judicial de paternidad".
Surge la pregunta: Sla acciôn de reclamaciôn de paternidad
debe presentarse contra el padre biolôgico o contra el 
varôn que otorgô su consentimiento?
La LTRA no ha sido nada clara en la redacciôn de este 
apartado de 1 art.89 pero, siguiendo la linea sostenida en 
este trabajo, se puede decir que el consentimiento otorgado 
por el varôn de la pareja y el documente en que se otorgô 
el consentimiento ante el Centro o establecimiento 
autorizado constituye un escrito indubitado que permite 
iniciar la inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial 
mediante expediente gubernativo. Ademâs, el varôn de la 
pareja no estâ legitimado para impugnar la filiaciôn cuando 
diô su consentimiento. Luego, la acciôn de reclamaciôn de 
paternidad no puede ir dirigida contra él.
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En relaciôn a si esta acciôn puede ir dirigida contra el 
padre biolôgico, la respuesta también debe ser negativa. 
Los arts. 0.3 y 5.5 de la LTRA sehalan expresamente que "la 
revelaciôn de la identidad del donante en los supuestos que 
procédé con arreglo al art.59 apartado 5, de esta Ley, no 
implica, en ningün caso, determinaciôn legal de la 
filiaciôn". Como sehala ESPIN CANOVAS, la revelaciôn de la 
identidad del donante no implica determinaciôn legal de la 
paternidad del donante (102).
En consecuencia, la acciôn de reclamaciôn de paternidad no 
procédé en los supuestos de fecundaciôn asistida con 
donante, a no ser que se refiera, como sehala ALBALADEJÜ, a 
la acciôn de reclamaciôn que corresponde al padre que asume 
esta filiaciôn (103). En esta situaciôn aplicariamos el
art.132 del CC.
6.- EFECTOS JURIDICOS DE LA FILIACION DE LOS HIJOS NACIDOS 
POR FIVTE:
El art. 7.1 de la LTRA nos remite a las
normas establecidas sobre filiaciôn en el Côdigo Civil y el
art. 7.2 de la LTRA nos sehala que: "En ningün caso la
inscripciôn en el Registro Civil reflejarà datos de los que 
pueda inferirse el caràcter de la generaciôn".
Por tanto, los hijos que nazcan por fecundaciôn asistida 
tendrén los derechos correspondientes a su filiaciôn, 
siendo los mismos para la filiaciôn matrimonial como para 
la no matrimonial, de acuerdo a lo prescrito en el art. 100 
del CC.
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El contenido bésico de la filiaciôn, a partir de la reforma 
de 1981, son: a) el derecho a los apellidos (art. 109 de 1
CC : La filiaciôn détermina los apellidos con arreglo a lo
dispuesto en la ley), b) derecho a los alimentos (arts.110 
Y 111 del CC : el padre y la madré aunque no os ten ten la
patria potestad estén obligados a velar por los hijos 
menores y a prestarles alimentos. Y en los casos en que el 
padre quede excluido de la patria potestad y de las 
funciones tuitivas quedarén siempre a salvo las 
obligaciones de velar por los hijos y prestarles 
alimentos). Y c) derechos sucesorios, de acuerdo al art. 
807 CC : los hijos respecto a sus padres son herederos
forzosos y tienen derecho de légitima en la sucesiôn 
testamentaria, y en la sucesiôn intestada son los primeros 
herederos 1lamados. Ademés, el art. 931 establece que los 
hijos y sus descendien tes suceden a sus padres y demés 
descendientes sin distinciôn de sexo, edad o filiaciôn 
(104).
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1 CONCEPTO:
Entre los distintos problèmes que plantean 
las técnicas de fecundaciôn asistida, en distintos âmbitos, 
aparecen con mayores repercusiones las producidas por la 
inseminaciôn artificial y la fecundaciôn <in vitro) con 
transferencia de embriôn, cuando tienen lugar después de 
muerto el marido o varôn de la pareja.
El desarrollo de las técnicas de congelaciôn de esperma y 
embriones ha permitido, de una parte, que el hombre que 
deseando tener descendencia tema no poder conseguirlo en el 
futuro, por padecer de alguna enfermedad que pueda llevarlo 
a la esterilidad, deposite su semen en un banco y, de otra, 
que los embriones résultantes de una fecundaciôn <in vitro) 
con gametos de una pareja para realizar una FIV con 
transferencia de embriôn pueden congelarse esperando ser 
transferidos a la mujer. Los problemas relativos a la 
congelaciôn de esperma y embriones surgen cuando el marido 
o varôn de la pareja muere y la mujer quiere tener un hijo 
de la persona fallecida y pide ser inseminada con su semen 
o que le transfieran los embriones, para poder llevar a 
cabo la gestaciôn de un hijo.
Como sehala ANDORNO, en la actualidad es posible que una 
mujer dé a luz un hijo concebido con semen del esposo 
conservado en los bancos de esperma, luego de la muerte del 
mismo o de la anulaciôn del matrimonio (1).
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Nos encontramos ante una situaciôn absolutamente impensable 
e insôlita, hasta hace poco tiempo: que una persona muerta 
pueda concebir o engendrar un hijo, con los consiguientes 
problemas no sôlo éticos y morales, sino, también, de 
filiaciôn y sucesiones.
Se entiende por fecundaciôn past mortem los casos de 
inseminaciôn artificial de una mujer con semen de su marido 
o varôn de la pareja fallecido y de implantaciôn en la 
mujer de un embriôn formado con su ôvulo y el semen de su 
marido o companero fallecido.
Sin embargo, CORRAL TAICIANI considéra cinco supuestos en 
que se puede dar la fecundaciôn post mortemi
19 inseminaciôn artificial de la mujer con semen del marido 
o conviviente ya difunto.
29 Fecundaciôn <in vitro) con ôvulos de la mujer fallecida 
(llevada a cabo antes de su muerte).
39 Implantaciôn de un embriôn (concebido en vida de sus 
padres genéticos y crioconservado posteriormente) en el 
utero de la madré después de la muerte del marido o 
conviviente varôn.
49 Implantaciôn de un embriôn crioconservado (concebido con 
gametos de la mujer difunta) en el seno de una tercera 
mujer, después de la muerte de la madré genética, por 
disposiciôn del marido o conviviente supérstite.
59 Embriôn crioconservado, no destinado a la donaciôn cuyos 
padres genéticos mueren, siendo transferidos o implantados 
a otra mujer (2).
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Tan to la 2ë como la 4ë y 5ë hipôtesis implican 
necesarlamente una maternidad de sustituciôn. Es decir, se 
requiere de una mujer - que no es la madré genética- para 
transferirle el embriôn y encargarle que geste y alumbre a 
la criatura.
Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida ha regulado en su art. 99, exclusivamente, los 
casos de 1 . A de una mujer con semen de su marido o 
companero fallecidos y de FIVTE cuando el embriôn se ha 
formado con el ôvulo de la mujer sobreviviente y el semen 
del marido o varôn de la pareja muerto.
Dice el art.9.1.: "No podré determinarse
legalmente la filiaciôn ni reconocerse efecto o 
relaciôn jurldica alguna entre el hijo nacido 
por la aplicaciôn de las técnicas reguladas en 
este Ley y el marido fallecido, cuando el 
material reproductor de éste no se halle en el
Utero de la mujer en la fecha de la muerte de1
varôn".
2.- No obstante 1 o dispuesto en el apartado 
anterior, el marido podrâ consentir, en 
escritura pùblica o testamento, que su material 
reproductor pueda ser utilizado, en los seis 
meses siguientes a su fallecimiento, para 
fecundar a su mujer, produciendo tal generaciôn 
los efectos légales que se derivan de la 
filiaciôn matrimonial".
3.-El varôn no unido por vinculo matrimonial, 
podrâ hacer uso de la posibilidad contemplada 
en el apartado anterior...."
Por tanto, solamente me circunscribiré al estudio de los
casos regulados por dicha Ley y que son los propios de la
fecundaciôn post mortem.
La fecundaciôn post mortem siempre se da en las situaciones 
de inseminaciôn artificial y fecundaciôn <in vitro) con
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gametos de la pareja (es el mayor problema que plantea la 
fecundaciôn asistida con gametos de la pareja) y
transferencia de embriôn. No se puede dar en los casos de 
fecundaciôn con donante de semen porque la fecundaciôn 
asistida se realiza con gametos de donante anônimo, que 
carece de toda relaciôn jurldica con el hijo que engendra. 
Luego, no hay una persona que asuma la paternidad legal 
pues ha muerto el marido o companero de la madré. Este tipo 
de fecundaciôn séria similar al de la mujer sola, de 1o que 
se deduce que no es factible referirse a la fecundaciôn con 
gametos de donante. Ademâs el motivo que impulsa la
fecundaciôn post mortem es el deseo de la mujer de tener un
hijo de su marido o companero muerto y aqul no se darla
(3). Y, como ya se senalara, tampoco se puede hablar de 
fecundaciôn post mortem con el material genético de la 
mujer muerta, con el objetivo de que el marido o companero 
tuviera un hijo de ella, porque nos encontrarlamos con la 
figura de maternidad de sustituciôn o subrogada (4).
Elementos de la fecundaciôn post mortemi
1. - Se requiere que exista una procreaciôn no coital, sea 
por inseminaciôn artificial o por FIVTE, puesto que si se 
trata de una fecundaciôn coital,estarlamos frente a la 
figura del hijo pôstumo.
2.- Es necesario que el padre fallecido haya tenido la 
voluntad de asumir la paternidad respecto de la criatura 
que resuite de la aplicaciôn de la 1.A o de una FIVTE.
3.- Es preciso que el marido o varôn de la pareja haya 
fallecido antes de la concepciôn de 1 hijo, si se trata de
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una I.A o antes de la implantaciôn del embriôn en su esposa 
o mujer.
4.- Se requiere el deseo de la mujer de tener un hijo de su 
marido o companero muerto.
A lo largo, de este capitulo iré désarroilando los 
elementos senalados.
2.- PERMISIVIDAD 0 RECHAZQ DE LA FECUNDACION POST MORTEMt
La aceptaciôn o rechazo de la fecundaciôn past mortem 
es un tema muy debatido,donde encontramos très diferentes 
posiciones en los Informes, trabajos pre-legisltivos, leyes 
y doctrina.
a.- Los que rechazan totalmente la fecundaciôn post mortem 
y propugnan su prohibiciôn:
- El Comité sueco que estudiô la Inseminaciôn Artificial, 
en su dictamen senalô que no se aceptara la fecundaciôn 
post mortem en razôn de la necesidad de que el nino tenga 
un padre y una madré desde su nacimiento y recomendô que 
para realizar la inseminaciôn artificial con semen del 
marido o companero, éste debia estar vivo en el momento de 
la inseminaciôn (5). Esta recomendaciôn fue recogida en la 
Ley 1140 de 20 de diciembre de 1984 sobre Inseminaciôn 
Artificial que en su art.2 prescribe que: "La inseminaciôn 
sôlo puede tener lugar con la condiciôn de que la mujer 
esté casada o cohabite con un hombre permamentemente".
- El Informe de 1 CAHBl en su Principio 7.3 senala: "La 
procreaciôn artificial con esperma de 1 marido o companero 
fallecido no debe ser permitida". La justificaciôn de esta
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prohibxciôn se basa en que, de una parte, el hijo se verxa 
asi condenado a nacer y vivir sin padre, lo que va contra 
su interés y bienestar, preocupaciôn y principio 
fundamental en esta materia y, de otra, que este tipo de 
fecundaciôn puede crear problemas en orden a la filiaciôn 
del nacido y a los derechos sucesorios (de éste en relaciôn 
con otros interesados) de la persona cuyo fallecimiento se 
toma en consideraciôn (6).
- La ley alemana sobre "Embriones e Ingenieria Genética", 
aprobada el 13 de diciembre de 1990, también prohibe la 
fecundaciôn post mortem.
- La Instrucciôn del Vaticano sobre "El respeto de la vida
humana naciente y la dignidad de la procreaciôn" senala que
"la legislaciôn deberé prohibir ademâs, en virtud de la 
ayuda debida a la familia, los bancos de embriones, la 
inseminaciôn post mortem..." (7).
Desde otro punto de vista, una de las razones que se da
para prohibir la fecundaciôn post mortem es que 1as 
técnicas de fecundaciôn asistida van dirigidas 
esenciaImente a combatir la esterilidad en el matrimonio. 
Con la muerte del marido este vinculo desaparece y ya no 
tiene sentido hablar de remediar el problema de esterilidad 
de la parej a (8).
Utra de las criticas que se hace a la fecundaciôn past 
mortem es que, en este caso, se programa un hijo que va ser
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huérfano desde su concepciôn. MORTAL ALONSO senalaba, a la 
Comisiôn del Congreso, la diferencia que él veia entre el 
hijo que nace por fecundaciôn past mortem y el hijo 
pôstumo; éste ültimo fue engendrado en vida de ambos 
progenitores, a pesar de que el padre muere antes de su 
nacimiento. Se asume esta ültima situaciôn como 
irremediable; no se programa deliberadamente, como en la 
fecundaciôn post mortem (9).
Ante la misma Comisiôn del Congreso , RUBIO CARDIEL 
expresaba que la indicaciôn médica que légitima usar la 
inseminaciôn artificial, con gametos de la pareja, esté 
relacionada con la intenciôn de remediar clinicamente la 
incapacidad del paciente; al morir el marido, no tiene 
sentido hablar de asistencia médica a un paciente por lo 
que desaparece el principio legitimador (10).
Esta misma posiciôn contraria a la aceptaciôn de la 
fecundaciôn post mortem, antes de la dictaciôn de la LTRA, 
la encontramos en la doctrina en Pantaleôn, Zarraluqui, 
Lacruz, Zanoni y Corral.
Al respecto, PANTALEON considéra que con la muerte de un 
sujeto cesa ya cualquier posibilidad de utilizar 
licitamente sus gametos. Agrega que la fecundaciôn post 
mortem es frontalmente contraria al art. 39.3 de la CE (que 
constitucionaliza el deber de los padres de prestar a sus 
hijos asistencia de todo orden), en cuanto da lugar a que 
venga al mundo un niho sin padre que cumpla con aquél su 
deber (11).
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ZARRALUQUI indicaba que "ponderando los derechos que entran 
en colisiôn (los de la madré y los del hijo) no veia motivo 
alguno para que se permitiera la fecundaciôn post mortem en 
un cul to fetichista de la mujer que sobrevive o en un 
simple capricho de ésta, y todo ello en perjuicio del 
nacido de esta manipulaciôn y con trastorno del orden 
fami 1iar" (12).
Por su parte, LACRUZ senalaba que la fecundaciôn post 
mortem deberia estar administrativamente prohibida y, si se 
produjera, no deberia concéder derechos sucesorios, salvo 
sentencia judicial en pleito contra el Ministerio Fiscal y 
los herederos del difunto (13).
Para LLEDO, si se permitiera la fecundaciôn post mortem se 
estaria permitiendo una distorsiôn en la finalidad 
terapéutica de las técnicas reproductoras, puesto que ya no 
se trataria de remediar el problema de esterilidad de la 
pareja, sino de "satisfacer mâs allé de sus propias vidas 
un deseo cumplido postumamente de paternidad, 
instrumentalizando al hijo como simple medio subordinado a 
los intereses personales y no como una finalidad, per se, 
con legitimo derecho a accéder en el seno de una familia" 
(14).
ZANONI considéra que no deberia autorizarse la fecundaciôn 
post mortem puesto que el acuerdo previo de los cônyuges 
"en previsiôn de la muerte del marido y la imposibi1idad 
actual de la esposa de concebir al tiempo de que aquél
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deposita el semen, quiebra de algùn modo la 
incondicionalidad de la procreaciôn del hijo pues, amén de 
ser la exteriorizaciôn de lo que llamariamos una fantasia 
de inmortalidad genética, pretende a priori, atribuir la 
concepciôn del hijo a un padre ya fallecido" (15).
Para CORRAL, la autorizaciôn legal de la fecundaciôn post 
mortem no debe ser permitida puesto que "no puede primar el 
deseo egolsta de tener un hijo por sobre los intereses y 
derechos de éste a nacer en el seno de una familia 
consituida por padre y madré". Dice que debe recordarse que 
el art. 10 de la CE reconoce que la dignidad de la persona 
y el libre desarrollo de la personalidad "son fundamento de 
orden politico y de la paz social". Asi, "esta norma no 
puede aplicarse, como pretenden algunos, a los eventuales 
progen1 tores, sino al nino proyectado, que merece que se le 
trate como persona con derecho a la realizaciôn mâs plena 
posible de su personalidad y no como juguete o animalito 
doméstico (...)". Agrega, este autor, que ademàs se estàn 
vulnerando los arts.39.3 y 39.4 de la CE y la Declaraciôn 
de los Derechos del Niho donde se sehala que "el niho 
necesita protecciôn y cuidados especiales, incluso la 
debida protecciôn legal, tanto antes como después de su 
nacimiento" (...) "Al privàrsele en forma deliberada de la 
asistencia personal de uno de los progeni tores, se le esta 
infringiendo una especial forma de abandono, que va contra 
la protecciôn que la Ley ha de reconocer a los nihos 
incluse* antes de su nacimiento" (16).
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b.- Los que consideran que la fecundaciôn post mortem no se 
puede prohibir, aunque no sea una situaciôn deseable, pero 
si debe privarse al hijo nacido de este tipo de fecundaciôn 
de derechos sucesorios respecto de la persona cuya muerte 
se toma en consideraciôn.
Esta posiciôn la siguen: el Informe Warnock, el Informe del 
Congreso de los Diputados espahol, la proposiciôn de Ley 
presentada por el Grupo Socialiste y la Ley sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida en su art.9.1
- El Informe Warnock sehala que todo niho nacido como 
resultado de una I . A o una FiVTE, utilizando semen o 
embriôn que no estuviese en el ùtero de la madré en la 
fecha de la muerte de su padre, no serâ tenido en cuenta 
para sucederle.
Dice la Recomendaciôn N961: "Debe introducirse
una legislaciôn que prevea que cualquier niho a 
partir de una IAC (Inseminaciôn artificial del 
cônyuge) y que no estuviese en el ütero en la 
fecha de la muerte de su padre, no sea tenido 
en cuenta para sucederle o heredarle".
Recomendaciôn N964: "Debe promulgarse una
legislaciôn que prevea que cualquier niho 
nacido como resultado de una FIV, utilizando un 
embriôn congelado y depositado en un banco, que 
no estuviese en el ütero en la fecha de la 
muerte de su padre, no sea tenido en cuenta 
para sucederle o heredarle".
- El Informe del Congreso de los Diputados aceptô la 
fecundaciôn post mortem pero privando al hijo que nace 
producto de este tipo de fecundaciôn de todo derecho a la 
herencia del padre muerto. Asi, se desprende de las 
recomendaciones 13 y 61 del Informe.
Recomendaciôn N913: "Deberà legislarse que el
hijo nacido por una inseminaciôn artificial con
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semen del marido o varôn de la pareja estable, 
o por FIVTE con un embriôn congelado originado 
con semen de aquellos, cuando el material 
reproductor no esté en el ütero de la mujer del 
matrimonio o pareja estable en la fecha de la 
muerte de aquellos, no sea tomado en 
consideraciôn a fines de la sucesiôn o de la 
herencia del fallecido".
Recomendaciôn N961: "Los gametos de un miembro
de la pareja estable o matrimonio ya fallecido, 
podrian ser utilizados por el otro y para 
lograr su propia descendencia, pero en ningün 
caso el hijo deberâ ser tomado en consideraciôn 
a efectos de sucesiôn y herencia del 
fallecido".
Por su parte, la Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo 
Socialista -que como y a se sehalara se basô en el Informe 
Palacios- aceptô la fecundaciôn post mortem pero negando 
al hijo que nace, por este tipo de fecundaciôn, derechos 
hereditarios en los apartados 2 y 3 del art.99 de la 
Proposiciôn.
Decia el art.9.2: "Los hijos nacidos por estas
técnicas con material reproductor de 1 varôn, 
cuando este material no esté en el ütero de la 
mujer con la que esta vinculado por matrimonio 
o pareja estable en la fecha de la muerte del 
varôn, no serén tomados en consideraciôn a 
fines de sucesiôn o herencia del fallecido
Art.9.3: "Los hijos nacidos con material
reproductor de la mujer, cuando éste fue 
utilizado por el marido o varôn de la pareja 
que aquélla consituia después de que haya 
fallecido, no serén tomados en consideraciôn a 
efectos de sucesiôn o herencia de la 
fallecida".
En la tramitaciôn en el Congreso de los Diputados, este 
apartado 3 fue suprimido, al aceptarse la enmienda N9 371 
presentada por el Grupo Socialista, que modified el art.9. 
En el Informe de la Ponencia se le diô a este apartado una 
nueva redacciôn, donde no se hizo ref erencia a la
fecundaciôn post mortem con material genético de la mujer
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fallecida, pues esta clase de fecundaciôn daria lugar a la 
maternidad subrogada encubierta (17).
c) Los que aceptan la fecundaciôn post mortem bajo ciertas 
condiciones: consentimientos expresos, plazos dentro de los 
que debe tener lugar la fecundaciôn después del 
fallecimiento.
- La proposiciôn de Ley italiana N9 2660, presentada por 
iniciativa radical el 12 de mayo de 1985, en su art.12, 
autoriza la fecundaciôn post mortem "siempre que el marido 
o varôn de la pareja hubiera consentido en forma expresa y 
que sea practicada dentro del plazo de cinco ahos a partir 
de la muerte del varôn de la pareja".
- En este misma linea se encuentra el Informe de1 Grupo de 
Trabajo constituido en la Direcciôn General de Registres y 
Notariado, en 1985, que aceptabala fecundaciôn post mortem, 
pero bajo ciertas condiciones:
- consentimiento de 1 marido en testamento o en documente 
pùblico, con referencia a los gametos depositados en 
determinado establecimiento autorizado
- prueba de que en este establecimiento se llevô a cabo la 
fecundaciôn con los gametos identificados
- que el nacimiento se produzca en el plazo prudencial y 
que no concurra presunciôn de paternidad derivada de un 
nuevo matrimonio de la viuda
- notificaciôn a quienes tengan derechos que deban 
desaparecer o disminuir por tal nacimiento (16).
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En la doctrina, Serrano Alonso, Merino Gutierrez, Gonzalez 
y Rivero son partidarios de aceptar la fecundaciôn past 
mortem, pero cumpliendo ciertos requisitos. Asi, SERRANO 
ALONSO estima que "sôlo se podrâ autorizar la fecundaciôn 
en mujer viuda que mantenga durante todo el embarazo esa 
situaciôn, de manera que si ha contraido nuevo matrimonio 
no debera ser autorizada a ser fecundada con material 
genético que provenga del marido" (19).
Para MERINO GUTIERREZ, las técnicas de fecundaciôn past 
mortem deben ser admitidas siempre que haya un miembro vivo 
de la pareja para poder practicarse el implante del 
embriôn, impidiendo la utilizaciôn post mortem de un 
tercero (20).
Por su parte, A.GONZALEZ considéra que sôlo "se deberia 
aceptar la posibilidad de embarazos post mortem con plenos 
efectos sucesorios, cuando la fecundaciôn se produzca en un 
plazo determinado de tiempo y con el consentimiento por 
escrito de ambos miembros de la pareja estable o 
matrimonio" (21).
Para RIVERO -antes de la dictaciôn de la LTRA- no habia 
ningün precepto constitucional que permitiera aceptar o 
prohibir la fecundaciôn post mortem. Consideraba este autor 
que del art. 10 de la CE, que consagra el derecho de toda 
persona al libre desarrollo de su personalidad, no se puede 
inferir un derecho absoluto a la maternidad, pues éste 
viene limitado por el interés y los derechos de los demâs.
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Dentro de estos derechos de los demâs, se encuentran los
derechos del hijo que nace y su dignidad. En relaciôn al
art. 14 de la CE -que régula el principio de igualdad sin 
discriminaciôn por razôn de estado civil o condiciôn 
social- y a la luz de la interpretaciôn que de él viene 
haciendo el Tribunal Constitucional (que entiende la
discriminaciôn como distinciôn de trato que carece
justificaciôn objetiva y razonable), se deduce que no es 
idéntica la situaciôn de la mujer casada o que compacte una 
relaciôn estable con un hombre que la viuda o mujer que ha 
perdido al compahero, en lo que afecta al proyecto humano
de tener un hijo de ambos. Y en relaciôn al art. 39 que
protege tanto la familia matrimonial como la no 
matrimonial, no cree este autor que pueda fundarse en este 
precepto una especie de derecho a crear una familia
compuesta por una mujer y un hijo nacido por medio de 
fecundaciôn past mortem. Sostiene este autor que la
regulaciôn de la fecundaciôn post mortem es "contingente y 
queda a discreciôn del legislador, que debe resolver segün 
criterios de politica juridica" si debe admitirla o no,
dândole en su caso el contenido y alcance que le parezca
oportuno, dentro del respeto a los derechos fundamentales 
de la persona y a los limites que la propia Constituciôn 
establece (22).
Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn
Asistida ha seguido una posiciôn intermedia, que se
caracteriza por prohibir incialmente su empleo y admitir 
excepciones a la régla general, condicionadas al
372
CLimplimiento de determinadas condiciones. Establece 
distintas consecuencias juridicas segün el material 
reproductor del marido o compahero se encuentre en el ütero 
de la mujer a la muerte de éste y segün el marido o 
compahero haya prestado su consentimiento a que se 
utilicen sus gametos después de muerto. Asi, la LTRA en su 
apartado primero, sehala que no podrâ determinarse la 
filiaciôn cuando el material reproductor del marido o 
compahero de la mujer no se encuentre en el ütero de la 
mujer en la fecha de la muerte del varôn. Y en los 
apartados dos y très se prescribe que se producirân los 
efectos légales que se derivan de la filiaciôn, si el 
marido o compahero de la mujer consintiô en escritura 
pùblica o testamento que ésta fuera fecundada con sus 
gametos después de su muerte .
Art.9.1: "No podrâ determinarse legalmente la
filiaciôn ni reconocerse efecto o relaciôn 
juridica alguna entre el hijo nacido por la 
aplicaciôn de las técnicas reguladas en esta 
Ley y el marido fallecido, cuando el material 
reproductor de éste no se halle en el ütero de 
la mujer en la fecha de la muerte del varôn.
9.2: No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, el marido podrâ consentir, en 
escritura pùblica o testamento, que su material 
reproductor pueda ser utilizado, en los seis 
meses siguientes a su fallecimiento, para 
fecundar a su mujer, produciendo tal generaciôn 
los efectos légales que se derivan de la 
filiaciôn matrimonial.
9.3: El varôn no unido por vinculo matrimonial, 
podrâ hacer uso de la posibilidad contemplada 
en el apartado anterior, sirviendo tal 
consentimiento como titulo para iniciar el 
expedients del art.49 de la Ley del Registre 
Civil, sin perjuicio de la acciôn judicial de 
reclamaciôn de paternidad".
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Al respecto, HERNANDEZ considéra que la Ley sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida no debiô haber admitido la 
fecundaciûn past mortem pues "al entrar en juego intereses 
contrapuestos, debian haber prevalecido los de 1 niho" 
Agrega esta autora que "la mujer tiene derecho a la 
maternidad siempre que existan circunstancias favorables 
para ello", supuesto que no se da en el caso analizado de 
manera absoluta "ya que su situaciôn no es la mâs 
adecuada, para tener un hijo". Expresa que "todo hijo tiene 
derecho a nacer, crecer y désarroilarse dentro de un a 
familia, no privAndole desde antes de su concepciôn de un 
padre" (23).
3.-RECLAMACIQN DEL SEMEN Q DE LOS EMBRIONES DEPQSITADQS;
Los
problemas en orden a la congelaciôn de esperma y embriones 
surgen en aquellos supuestos en que el marido o varôn de la 
pareja fallece, sin haber dejado disposiciôn expresa 
acerca de su utilizaciôn. Cabe preguntarse si en taies 
casos podria la viuda reclamar el derecho a ser inseminada 
artificialmente, con semen de su marido o compahero 
fallecidoj, o pedir que se le transfieran los respectivos 
embriones congelados.
La mayoria de la doctrina considéra que toda respuesta debe 
quedar condicionada a si el marido o varôn de la pareja 
expresô o no su consen timien to para que a su cônyuge o 
mujer se le practicase una fecundaciôn después de su 
muerte. Tanto AULETTA como RIVERO consideran que si el 
marido no ha dejado expresamente dispuesto qué se harà con
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sus gametos después de su muerte, la mujer no podrA aducir 
un derecho hereditario sobre el semen, pues éste no es cosa 
suceptible de disposiciôn mortis causa o de apropiaciôn a 
titulo sucesorio. Sôlo la propia persona puede decidir 
sobre el uso y destina de sus aptitudes genésicas (24).
ZANÜNI opina que no deberian "admitirse demandas tendientes 
a reivindicar la propiedad del semen por parte de la viuda. 
Antes bien, deberia disponerse su destrucciôn para evitar 
cualquier controversia que, eventuaimente, plantease una
inseminaciôn heterôloga en favor de otro matrimonio con ese
semen conservado" (25).
Al respecto, GARCIA RUBIO considéra que no cree que "el 
simple depôsito de semen sin declaraciôn de voluntad alguna 
sobre su destine en caso de muerte autorice a la viuda o 
conviviente a utilizar los gametos del fallecido para su 
propia fecundaciôn, y ello aunque el depositario pensase 
usar su esperma con ese fin para el caso de vivir, pues el 
deseo de procrear un hijo no se identifica con el deseo de 
traer al mundo un huérfano" (26).
En Francia se presentô la situaciôn descrita, que se
conociô con el nombre de "affaire Parpalaix". Alain
Parparlaix dejô depositado su esperma en un CECOS (Centres 
d Etudes et de Conservation du Sperme) y muriô. Su esposa 
Corinne solicité a este Centro que le entregaran el semen 
de su marido para ser inseminada con él y poder tener un 
hij o .
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El caso se llevû a los tribunales y el Tribunal de Grande 
Instance de Creteil, en su sentencia de 1 de agosto de 
1984, concediô a la viuda -interpretando la voluntad tâcita 
del marido- la facultad de disponer del semen de su marido 
que habia sido depositado por éste en el CECOS, en
previsiôn de la esterilidad que podia originarle su 
enfermedad.
La Sentencia estimé que el convenio entre Parpalaix y el 
CECOS era un contrato atipico, que comportaba para el 
establecimiento la obligaciôn de conservar o restituir o
entregar el esperma a quien iba destinado.
Indicaba dicha sentencia que no se podian aplicar las 
reglas del contrato de depôsito -en relaciôn con el semen 
guardado en el Establecimiento- porque no se trataba de
cosa in commercium "sino de una secreciôn que contiene el
germen de la vida y destinada a la procreaciôn de un ser 
humano". Tampoco era una donaciôn de ôrganos, segàn la Ley 
trancesa, en atenciôn a la diferente naturaleza del semen y 
los ôrganos del cuerpo. El semen portador de vida esté, 
ligado "a una libertad del ser humano, la de dar vida o no 
darla". Agrega, la Sentencia, que ni las condiciones de 
conservaciôn o entrega del esperma del marido fallecido, ni 
la inseminaciôn de la viuda, estân prohibidas ni, incluso, 
previstas por un texto legal reglamentario. Anade que, 
interpretando en Parpalaix la voluntad de procrear y hacer 
a su esposa Corinne madré de un hijo comùn -tuviera lugar 
la concepciôn del mismo durante su vida o después de su
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muerte-, acogiô el Tribunal la demanda y acordô entregar a 
la viuda el semen depositado para su posterior inseminaciôn 
(27).
En relaciôn a la situaciôn que se présenta cuando existe un 
embriôn congelado que ha sobrevivido a la muerte del padre, 
pareciera no haber duda en cuanto a la obligaciôn de 1 
Centro de implantarlo a la madré superviviente, si ella lo 
solicita. En caso contrario, el Centro tendrla dos 
posibi1idades: eliminar el embriôn o entregarlo a otra
mujer para que se lo transfirieran -la llamada donaciôn de 
embriones-, con lo cual no se respetarian los légitimes 
derechos del concebido no nacido respecto al derecho a la 
vida y a nacer en la propia familia de sangre. El problema 
que surge es Cque relaciôn juridica tendrà la criatura con 
el padre?
Para GARCIA RUBIO, cuando tenga que decidirse el destine de 
un embriôn, deberà ser atendida tanto la voluntad expresada 
por el difunto al respecto, como la que sustenta el miembro 
superviviente de la pareja; en ausencia de aquella 
manifestaciôn de voluntad, serA éste Ultimo quién habrA de 
tomar la decisiôn (28).
En Gran Bretana, el grupo del Dr. EDWARDS -pionero en 
realizar la FIV- en cada caso que congela embriones, hace 
firmar un documente a la pareja, enfrentAndola a una serie 
de supuestos, entre los que se sehalan los casos de 
fallecimiento de un miembro de la pareja o de los dos (29).
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La Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida no trata los 
problemas que surgen cuando mueren los padres de los 
embriones congelados, pero si senala, en su Disposiciôn 
Final Tercera letra b, que los gametos de los donantes 
fallecidos pasarAn a disposiciôn de los Bancos, que los 
utilizarAn "en los términos acordados con aquellos y en 
base a esta Ley".
En consecuencia, si se acepta la fecundaciôn past mortem 
como técnica a aplicarse, tanto la viuda como la mujer de 
la pareja estable tendrAn derecho a reclamar el semen del 
marido o varôn de la pareja para ser inseminada o la 
transferencia de un embriôn congelado -concebido a través 
de una FIV con semen del marido o companero- , cuando éste 
haya manifestado expresamente su voluntad respecto a que su 
cônyuge o mujer fuera fecundada después de su muerte.
Ahora, si el marido o companero no hubieran expresado su 
consentimiento en relaciôn a que a su cônyuge o mujer se 
le transfiera el embriôn congelado, ésta podrA pedirlo en 
razôn de que el embriôn fue concebido estando vivo el 
marido y al autorizar el marido o companero la FIVTE podria 
entenderse que el consentimiento comprende tanto la FIV 
como la transferencia de éste a la mujer. De otra parte, el 
embriôn puede ser considerado como un posible concebido no 
nacido (posible, en cuanto no todos los embriones que se 
transfieren se fijan en el Utero de la madré y logran 
ilegar a nacer), al que se le debe respetar su derecho a la 
vida y a nacer en su propia familia (en el capitulo III se
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desarrollô detenidamente la naturaleza juridica del
embriôn).
En relaciôn a la revocaciôn del consentimiento otorgado por 
el marido o companero de la mujer para que ésta sea 
fecundada después de su muerte con sus gametos o para que 
se le transfiera el embriôn congelado, el apartado 49 del 
art.99 indica que: "El consentimiento para la utilizaciôn
de las técnicas podré ser revocado en cualquier momento
anterior a la realizaciôn de aquéllas".
Es decir, el marido o varôn de la pareja podrâ revocar su 
consentimiento, otorgado por escritura püblica o 
testamento, antes de que se inicie la fecundaciôn. 
Imposible séria que pudiera revocar su consentimiento una 
vez comenzada la fecundaciôn asistida, porque uno de los 
presupuestos de la fecundaciôn post mortem es que el marido 
haya muerto. Lo que existe en el caso del marido muer to
tras la fecundaciôn es la figura del hijo pôstumo.
La LTRA no précisa si la revocaciôn del consentimiento ha 
de realizarse con las mismas formas (escritura püblica, 
testamento) que exige para otorgarlo o si se éste puede
realizarse a través de documente privado.
Como se ha resehado en el capitulo anterior, al referirme a
la irrevocabi1idad del consentimiento en la fecundaciôn 
asistida, este apartado 49 debiô tener una ubicaciôn
distinta en la Ley, puesto que no es sôlo aplicable a la
fecundaciôn post mortem sino que a la fecundaciôn asistida 
en general, ya que al utilizar la frase "para la aplicaciôn
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de 1 as técnicas" indicaria que se esté refiriendo a toda 
clase de técnicas.
4.-F1LIACIQN DE LOS HIJQS NACIDQS POR FECUNDACION POST 
MORTEMz
Admitido el derecho de la viuda o de la mujer de la 
pareja estable a ser fecundada past mortem -sea por I.A o 
FIVTE-, dentro de un plazo determinado, hay que
preguntarse sobre la filiaciôn -matrimonial o no 
matrimonial- del hijo nacido.
El elemento déterminante para establecer la filiaciôn de 
los hijos nacidos por este tipo de fecundaciôn, es el 
consentimiento prestado por el marido o varôn de la pareja 
en escritura püblica o testamento, para que se fecunde a su 
cônyuge o mujer -sea por inseminaciôn artificial o 
transferencia de embriôn formado con su semen- después de 
su muerte, dentro de ciertos plazos senalados expresamente.
La relaciôn paterno filial nace del consentimiento 
mencionado. Si el marido o companero no ha dado su 
consentimiento expreso, no hay relaciôn juridica con la 
criatura que nace, aunque haya nacido producto de una 1.A 
o una FIVTE con el semen proveniente del marido o 
conviviente de la madré. Se equipararia esta situaciôn a la 
fecundaciôn asistida con donante, por lo que no podria 
existir ninguna relaciôn juridica entre donante y criatura 
que nace.
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Si la criatura se encuentra en el ütero materno cuando
muere su padre estamos trente a un hijo pôstumo, al cual se 
le aplican las normas correspondientes a la filiaciôn
natural. Serâ matrimonial si los padres estaban casados y 
no matrimonial si los padres eran convivientes o mantenian 
una relaciôn estable de pareja.
En la filiaciôn que corresponde a los hijos que nacen por 
medio de una fecundaciôn post mortem hay que distinguir dos 
posibi1idades s
a) si se practica a la viuda con esperma del marido, sea
en la formaciôn del embriôn para realizar una FIVTE o en
una inseminaciôn artificial
b) si se realiza en una mujer que forma pareja estable, con 
gametos del conviviente fallecido, sea en la formaciôn del 
embriôn que se va a transferir o en una inseminaciôn 
artificial.
En el primer caso, la filiaciôn serâ matrimonial y en el 
segundo serâ no matrimonial, siempre que se cumplan 
determinados requisites de forma y plazo.
a ) Filiaciôn Matrimonial:
Para concéder la filiaciôn 
matrimonial a un hijo, LLEDD considéra que hay que partir 
de ciertos presupuestos inexcusables en los que se apoya 
este tipo de filiaciôn. El fundamento de esta filiaciôn 
radica en el matrimonio de los padres, concepciôn o 
nacimiento durante el matrimonio, filiaciôn respecto a la
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mujer casada, identidad del hijo y filiaciôn respecto del 
esposo de la madré (30).
En la fecundaciôn past mortem, tanto la concepciôn como el 
nacimiento se producen después de la muerte del padre; no 
ocurren durante el matrimonio de los padres.
Con anterioridad a la promulgaciôn de la Ley sobre Técnicas 
de Reproducciôn Asistida no habia acuerdo en la doctrina en 
cuanto a considerar como matrimonial al hijo que nace 
después de los trecientos dias siguientes a la disoluciôn 
del matrimonio.
SERRANO ALONSO consideraba que si la fecundaciôn se habia 
realizado con semen o embriôn en el que habia tomado parte 
el marido, dentro de 1 plazo que la ley senalaba y con la 
voluntad expresa de 1 fallecido, el hijo debia tener la 
consideraciôn de matrimonial con los mismos derechos y 
obligaciones de los hijos nacidos durante el matrimonio de 
los padres (31).
Para RIVERO el hijo deberia considerarse matrimonial de 
ambos progenitores. Este autor consideraba que estâbamos 
frente a una situaciôn nueva, no prevista por el legislados 
de 1981 y que mientras no se manejaran categories juridicas 
y términos nuevos referente a paternidad y filiaciôn, habia 
que hacer una interpretaciôn sociolôgica y progresista de 
1 a Ley (32).
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GROSMAN coincidia con RIVERO, en cuanto a considerar que 
era posible aplicar a la fecundaciôn past mortem el 
presupuesto de la filiaciôn normal basada en la côpula. 
Para esta autora, en beneficio del hijo, corresponderia que 
se le considerase hijo del matrimonio no sôlo porque ta 1 
habia sido la voluntad de los esposos, sino porque existe 
un nexo biolôgico entre los mismos (33).
HERNANDEZ consideraba que, a pesar de no cumplirse en la 
fecundaciôn past martem la presunciôn del art. 116 del CC 
-pensada para los presupuestos de procreaciôn natural-, el 
hijo seria matrimonial porque el consentimiento que el 
marido emitiô con anterioridad a la fecundaciôn past martem 
equivaldria a1 exigido en el art.118 del CC ("aQn faltando 
la presunciôn de paternidad del marido por causa de 
separaciôn legal o de hecho de los cônyuges, podrà 
inscribirse la filiaciôn como matrimonial si concurre el 
consentimiento de ambos"). Pese a que es évidente que en la 
fecundaciôn past martem no se da el caso de separaciôn 
legal ni de separaciôn de hecho, cabria aplicar este 
precepto debido a que el gameto masculine era del marido, 
siempre que éste hubiera consentido de forma libre y 
fehaciente, la fecundaciôn de la mujer tras su muerte (34).
SANCHO REBULLIDA adopta una posiciôn muy peculiar, al 
respecto, en su Informe a la Comisiôn Especial del Congreso 
de los Diputados. Sostiene que si la fecundaciôn asistida 
se ha practicado "post mortem mariti", con semen congelado 
procedente del mismo, el hijo seria matrimonial a los
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efectos personales y no matrimonial (de la madre y de padre 
desconocido) a los patrimoniales (35). Como senala CORRAL 
si lo que se quiere es desvincular al hijo del progenitor 
difunto a efectos hereditarios, no parece conveniente 
hacerlo mezclando los efectos hereditarios con los 
conceptos de filiaciôn y capacidad sucesoria (36).
Disienten en considerar como matrimonial al hijo nacido de 
una fecundaciôn post mortemz Zarraluqui, Lledô, Zanoni y 
Campuzano.
Asi, para ZARRALUQUI nunca un hijo engendrado después de la 
muerte de su padre puede ser hijo de éste, ni fruto del 
matrimonio que ligaba a la madre (37).
LLEDD sostenia que el hijo no podia ampararse en ninguna 
presunciôn de paternidad, por mucha prueba biolôgica que 
constate cientificamente su origen consanguineo, porque la 
concepciôn se produjo cuando habia cesado formalmente el 
vinculo por fallecimiento del causante, y el hijo debia ser 
extra matrimonial (38). En la misma linea ZANÜNI, quien 
estima que el hijo no es matrimonial porque, desde el punto 
de vista institucional, fue engendrado fuera del matrimonio 
( 39 ) .
Para CAMPUZANO, el art. 116 del CC presume hijos del marido 
los nacidos después de la celebraciôn del matrimonio y 
antes de los trecientos dias siguientes a la disoluciôn o 
separaciôn legal o de hecho y el nacimiento por fecundaciôn 
post martem no se produce dentro de ese plazo, puesto que
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la concepciôn tiene lugar después de la disoluciôn del
matrimonio, luego el hijo seria no matrimonial (40).
Una posiciôn intermedia adoptan VIDAL MARTINEZ y GARCIA 
RUBIO . Para VIDAL MARTINEZ, si el hijo nace pasado el 
plazo de los trecientos dias (desde la disoluciôn del
matrimonio), no podria considerarse matrimonial, porque ni 
en el momento de la concepciôn ni en el del nacimiento los 
padres estaban casados entre si, segùn el art.108 del CC. A 
este autor le parecia factible una acciôn de reclamar la
determinaciôn de la filiaciôn paterna, al amparo del
art.135 del CC, dentro del plazo senalado por el art.133, 
en relaciôn con el art. 129 del CC (41). GARCIA RUBIO 
coincidia con VIDAL, en cuanto consideraba que el 
ordenamiento juridico (antes de la dictaciôn de la LTRA) no 
daba una respuesta satisfactoria para el nacido a 
consecuencia de una fecundaciôn artificial post mortem, ya 
que, siendo la madre viuda, la presunciôn de paternidad del 
marido sôlo operaria si el nacimiento se produjese dentro 
de los trecientos dias posteriores al fallecimiento de 
éste. Màs allé de este plazo la madre deberé ejercitar la 
acciôn de reclamaciôn de la paternidad (42).
b) Filiaciôn no matrimonial:
Si la fecundaciôn past 
martem se realiza a una mujer que formaba pareja estable, 
el hijo serâ no matrimonial de ambos, siempre que el varôn 
de la pareja hubiera consentido la fecundaciôn past martem
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en escritura püblica o testamento y ésta se practique 
dentro del plazo establecido por la Ley.
Por tanto, sôlo cabe la fecundaciôn post mortem no 
matrimonial :
- si el companero de la mujer otorgô su consentimiento para 
que, con sus gametos, se le realice una inseminaciôn 
artificial a su mujer o una FIVTE , segün el caso, o se le 
transfiera un embriôn congelado producto de una FIV 
realizada, previamente, con su semen.
- cuando la fecundaciôn se realice dentro del plazo que 
sehale la Ley.
Si el companero no prestô su consentimiento para la 
fecundaciôn post mortem, el hijo serâ no matrimonial de la 
madre. Se equipararia esta situaciôn a la de la mujer sola 
que es fecundada con semen de donante anônimo, aunque en 
este caso se conozca la identidad del hombre que aportô sus 
gametos.
C) LEY SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA:
En e 1
apartado 19 del art. 99 ,esta Ley establece que no podrâ 
determinarse la filiaciôn ni reconocerse efecto o relaciôn 
juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicaciôn de 
la fecundaciôn post mortem y el marido fallecido, cuando el 
material reproductor no se halle en el ütero de la mujer en 
la fecha de la muerte de1 varôn. Dice el art.9.1:"No podrâ 
determinarse legalmente la filiaciôn ni reconocerse efecto 
o relaciôn juridica alguna entre el hijo nacido por la 
aplicaciôn de las técnicas reguladas en esta Ley y el
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marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no 
se halle en el ütero de la mujer en la fecha de la muerte 
del varôn".
Por tanto, el hijo tendrâ la filiaciôn no matrimonial de la 
madre y serâ hijo de padre desconocido, ya que no puede 
establecerse ninguna relaciôn juridica entre éste y la 
criatura que nace. Se equipara la situaciôn a la 
fecundaciôn de mujer sola con donante , aunque en esta 
situaciôn se conozca la identidad del hombre de quien 
provienen los gametos.
Lo cierto es que si la criatura se encuentra en el ütero 
materno cuando muere su padre estamos frente a un hijo 
pôstumo, al cual se le aplican las normas correspondientes 
a la filiaciôn natural. El hijo tendrâ la filiaciôn 
matrimonial, puesto que sus padres estaban casados cuando 
fue concebido y se le aplicarâ la presunciôn de paternidad 
del art.116. que presume hijos del marido a los nacidos 
después de la celebraciôn del matrimonio y antes de los 
trescientos dias siguientes a su disoluciôn.
En los apartados 2 y 3 del art.99 , la Ley acepta la
fecundaciôn post mortem, siempre que se cumplan 
determinados requisites: consentimiento expreso del marido
o varôn de la pareja por escritura pübica o testamento para 
que su material reproductor sea utilizado por su cônyuge o 
mujer después de su muerte y que la fecundaciôn se realice 
dentro de los seis meses siguientes a su fallecimiento.
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Dice el apartado 29: "No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, el marido podrâ 
consentir, en escritura püblica o testamento, 
que su material reproductor pueda ser 
utilizado, en los seis meses siguientes a su 
fallecimiento, para fecundar a su mujer 
produciendo tal generaciôn los efectos légales 
que se derivan de la filiaciôn matrimonial.
Apartado 39: "El varôn no unido por vinculo
matrimonial, podrâ hacer uso de la posibilidad 
contemplada en el apartado anterior, sirviendo 
tal consentimiento como titulo para iniciar el 
expediente del art.49 de la Ley del Registre 
Civil, sin perjuicio de la acciôn judicial de 
reclamaciôn de paternidad".
De la lectura de ambos apartados se desprende que la 
relaciôn paterno-fi1ial nace de1 consentimiento otorgado, 
sea por escritura püblica o testamento, por el marido o 
varôn de la pareja para que se fecunde a su cônyuge o mujer 
después de su muerte, dentro de 1 plazo de seis meses 
contado a partir de la fecha de su muerte.
La Ley al referirse al "material reproductor" se estâ 
refiriendo al semen del marido y al embriôn formado con el 
ôvulo de la cônyuge o mujer y semen del marido o varôn de 
la pareja.
La Ley régula en forma especifica la filiaciôn matrimonial 
en el apartado 2. De lo que se deduce que, para que el hijo 
tenga filiaciôn matrimonial se requiere:
- consentimiento expreso del marido de la madre en 
escritura püblica o testamento para que ella sea fecundada 
después de su muerte
- que la fecundaciôn past martem se realice en los seis 
meses siguientes a su fal lecimiento. Por tanto, el hijo 
debe nacer dentro de los cuatrocientos ochenta dias
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siguientes al fallecimiento del marido, para que se aplique 
la presunciôn de paternidad del marido.
La Ley ha equiparado al hijo "superpôstumo" -el nacido por 
este tipo de fecundaciôn- con el hijo matrimonial. Es una 
ficciôn de la propia Ley, puesto que en la fecundaciôn post 
martem no se da ninguno de los supuestos exigidos por los 
arts. 108 a 116 del CC para calificar una determinada 
filiaciôn como matrimonial. Tanto la concepciôn como el 
nacimiento de1 hijo se producen cuando ya no hay 
matrimonio de los padres, conforme a lo establecido en el 
art.85 del CC, debido a que se ha disuelto por 
fallecimiento de1 marido. Ademés, supone una modificaciôn 
del art.116 del CC al permitirse la utilizaciôn del 
material genético dentro de los seis meses siguientes al 
fallecimiento de1 marido. Con esto se sobrepasan 
ampliamente los trescientos dias, que es el periodo de 
tiempo que estipula la presunciôn del art. 116 del CC.
Tanto SERRANO ALONSO como RODRIGUEZ CASTRO senalan que, en 
aras de una mayor claridad y mejor técnica legal, seria
"conveniente una correcciôn de los preceptos bâsicos del
Côdigo que recojan una nueva categoria de filiaciôn 
matrimonial" (43).
Un problema que se présenta al determinar la filiaciôn , es 
aquel en que a una mujer se le realiza una fecundaciôn <in 
VItro) con semen de su marido vivo, pero éste fallece antes 
de que se le transfiera el embriôn al ütero, sin previa 
conservaciôn de éste. cQue filiaciôn tendrà el hijo que
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nace de esta FIVTE? Aqui el embriôn no se encuentra en el 
ütero de la madre (art.9.1 LTRA) y no hay escritura püblica 
o testamento que autorice la fecundaciôn o transferencia 
del embriôn después de la muerte del marido, como exige el 
art.9.2 de la LTRA. Sôlo existe un consentimiento otorgado 
por el marido para que a su mujer se le realice una FIVTE. 
Para analizar este problema hay que entender que la FIVTE 
es un proceso que se compone de dos momentos: uno, el de la 
fecundaciôn <in vitro) del ôvulo con el espermatozoide para 
que se forme el embriôn (aqui se concibiô al hijo estando 
vivo su padre); otro, el de la transferencia del embriôn al 
ütero de la mujer para que lleve a cabo la gestaciôn del 
hijo. Luego, el consentimiento del marido comprende 1as dos 
fases que forman el proceso. En la primera fase se concibiô 
el hijo, durante el matrimonio, cuando el marido estaba 
VIVO. Por tanto, la filiaciôn que corresponde al hijo es la 
matrimonial, se aplica la presunciôn de paternidad de 1 
art.116 del CC y su situaciôn seria la de un hijo pôstumo y 
no la del hijo nacido por fecundaciôn post martem. 
RUBELLIN-DEVICHI se pronuncia en contra de esta soluciôn. 
Para esta autora, el hijo debe ser reputado concebido desde 
el dia de la implantaciôn. La FIV es una condiciôn 
necesaria, màs no suficiente y es la elecciôn de la pareja 
-o de la madre- en favor de transferencia en vez de la 
destrucciôn o donaciôn, la que puede ser considerada como 
el acto decisivo de la procreaciôn (44).
Otro problema que surge en la determinaciôn de la filiaciôn 
es cuando la mujer que da a luz al hijo concebido con
390
gametos del marido fallecido, esté casada con un tercero. 
Las presunciones establecidas en los arts. 116 y 117 
afectaràn al marido actual. Este podrà impugnar la 
paternidad asi determinada, destruyendo la presunciôn de 
paternidad mediante declaraciôn auténtica en contrario, 
formalizada dentro de los seis meses siguientes al 
conocimiento del parto (art.117 del CC) o impugnando la 
paternidad de acuerdo al art.116 del CC. El hijo podrà 
inpugnar esta paternidad y reclamar la paternidad de su 
verdadero padre, si éste habia consentido en escritura 
püblica o testamento la fecundaciôn de su cônyuge después 
de su muerte y esta fecundaciôn se realizô dentro de los 
seis meses siguientes a su muerte.
Como senala SERRANO ALONSO, la LTRA no ha establecido 
ninguna precauciôn para evitar dudas sobre la paternidad 
del hijo o conflictos de paternidades, como la senalada en 
el pàrrafo anterior. Deberian adoptarse precauciones 
précisas para asegurar la procedencia del hijo. Asi, en el 
supuesto de fecundaciôn post mortem por inseminaciôn 
artificial con semen del esposo fallecido, debe acreditarse 
que en el momento de tal pràctica la mujer no ha tenido 
relaciones sexuales con otro hombre. Agrega este autor que, 
tanto para este supuesto como para la fecundaciôn post 
mortem por implantaciôn de embriôn, deben aplicarse las 
reglas sobre "precauciones que deben adoptarse cuando la 
viuda queda encinta" ,arts 959 a 967 del CC (45).
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Si la fecundaciôn past martem se realiza a una mujer que 
forma pareja estable, el hijo tendrâ la filiaciôn no 
matrimonial de ambos siempre que el varôn de la pareja 
hubiera consentido este tipo de fecundaciôn en escritura 
püblica o testamento y ésta se practique dentro de los seis 
meses siguientes al fallecimiento del varôn de la pareja.
La escritura püblica o testamento donde se otorgô el 
consentimiento servirâ como titulo para iniciar el 
expediente de inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial, 
segün el art. 49 de la Ley del Registre Civil. Dice el 
apartado 3 del art.99: "El varôn no unido por vinculo
matrimonial , podrâ hacer uso de la posibilidad contemplada 
en el apartado anterior sirviendo el consentimiento como 
titulo para iniciar el expediente del art.49 de la Ley del 
Registre Civil, sin perjuicio de la acciôn judicial de 
reclamaciôn de la paternidad".
Por tanto, sôlo cabe la filiaciôn no matrimonial :
- SI el companero de la mujer otorgô su consentimiento para 
que su material reproductor sea utilizado, después de su 
muerte, por su comparera, mediante escritura püblica o 
testamento
- SI la fecundaciôn se realiza dentro del plazo de seis 
meses siguientes a su fallecimiento.
El expediente de inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial 
del hijo nacido por fecundaciôn post mortem se inicia 
acompahando la escritura püblica o testamento, donde se 
otorgô el consentimiento para que se realizara la
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fecundaciôn después de la muerte y que, segün el apartado 
39 del art.9, tiene el caràcter de titulo exigido por el 
art.49 de LRC, para iniciar la inscripciôn no matrimonial.
Dice el art.49 de la Ley del Registre Civil: 
"(...) Podrà inscribirse la filiaciôn natural 
mediante expediente gubernativo aprobado por el 
juez de primera instancia, simpre que no 
hubiera oposiciôn del Ministerio fiscal o de 
parte interesada notificada personal y 
obiigatoriamente, si concurre alguna de las 
siguientes circunstancias:
19 Cuando exista escrito indubitado del padre o 
de la madre en que expresamente reconozcan la 
filiaciôn.
29 Cuando el hijo se halle en la posesiôn 
continua del estado de hijo natural del padre o 
de la madre, justificada por actos directos del 
mismo padre o de su familia.
39 Respecto de la madre, siempre que se prueba 
cumplidamente el hecho de1 parto y la identidad 
del hijo.
Formulada oposiciôn, la inscripciôn de la 
filiaciôn, sôlo puede obstenerse por el 
procedimiento ordinario".
Como senala la parte final del art.49 de la Ley del 
Registre Civil, si hubiera oposiciôn de parte interesada a 
la inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial de1 hijo 
nacido por una fecundaciôn post mortem, podrà entablarse la 
acciôn de reclamaciôn de la paternidad, de acuerdo a los 
arts.9.3 de la LTRA, 129, 133 y 135 del CC.
Como indica PANTALEÜN, si se hubiera otorgado valor de 
titulo de determinaciôn de la paternidad a la escritura 
püblica o testamento, en que conste el consentimiento del 
companero more uxorio a la fecundaciôn con sus gametos de 
su comparera, tras su muerte, unido al expediente médico en
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que figuren los datos de la fecundaciôn past mortem, se 
habria evitado tener que entablar un proceso de reclamaciôn 
de paternidad, por oponerse alguno de los interesados a la 
inscripciôn de la filiaciôn no matrimonial mediante 
expediente gubernativo (46).
d) EFECTOS DE LA FILIACION POST MORTENz
En relaciôn a los
efectos que produce la filiaciôn post mortem, no hay una 
posiciôn unànime en los Informes, trabajos pre-legislativos 
y doctrina, frente a los derechos que deben tener los 
nacidos como consecuencia de este tipo de fecundaciôn.
Encontramos dos posiciones al respecto: una, que defiende
que el hijo que nace por fecundaciôn post mortem no tenga 
derechos en la herencia de su padre. En esta linea el 
Informe Warnock, el Informe del Congreso de los Diputados y 
la Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialista en 
Ios apartados 2 y 3 del art.9 . Y una segunda posiciôn, que 
sostiene que el hijo nacido por fecundaciôn post mortem 
debe tener derechos sucesorios en la herencia del padre. 
Esta posiciôn es la que sostiene la Ley sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida.
Entre los que defienden que el hijo que nace por 
fecundaciôn post mortem no tenga derechos sucesorios en la 
herencia de su padre se encuentra el Informe Warnock, que 
en sus recomendaclones 61 y 64 indica que se sancione una 
legislaciôn en la cual todo niho nacido por fecundaciôn
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past mortem -sea por inseminaciôn artificial con semen del 
marido o compahero o por utilizaciôn de un embriôn 
congelado que no estuviese en el ütero de la madre en la 
fecha de la muerte de su padre- no sea tenido en cuenta 
para suceder.
Por su parte, el Informe del Congreso de los Diputados en 
sus recomendaciones 13 y 61 indicaba que deberia legislarse 
que el hijo nacido por una inseminaciôn artificial con
semen del marido o compahero o por una FIVTE con un embriôn 
congelado con semen de su marido o varôn de la pareja, 
cuando el material reproductor no se encontrara en el ütero 
de la cônyuge o mujer, no deberia ser tomado en
consideraclôn en la sucesiôn del padre. En cuanto a los
gametos de un miembro del matrimonio o pareja estable y a 
fallecido, podrian ser utilizados por el otro para su 
propia descendencia, pero el hijo nacido asi no deberia ser 
considerado a efectos de la sucesiôn del fallecido.
la Proposiciôn de Ley seguia estas recomendaciones y en los 
apartados 2 y 3 del art. 9 establecia, tanto para la 
fecundaciôn post mortem matrimonial como en la pareja 
estable, que el "nacido no serà tomado en consideraciôn a 
fines de sucesiôn o herencia de 1 fallecido". Estes 
apartados fueron modificados por la enmienda N9 371, que
estableciô en la parte final del apartado 2, los efectos de 
la filiaciôn matrimonial : "...produciendo ta 1 generaciôn
los efectos légales que se derivan de la filiaciôn 
matrimonia1".
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En la doctrina, eran partidarios -antes de la dictaciôn de 
la LTRA- de negar derechos sucesorios a los hijos que nacen 
por este tipo de fecundaciôn, Yzquierdo Tolsada, Lledo 
Yagüe, Montés Penadés, Sancho Rebullida, entre otros (47).Y 
Hernandez, Garcia Rubio, Rivero Hernàndez y Serrano Alonso, 
consideraban que a los hijos nacidos por este tipo de 
filiaciôn debian otorgârseles derechos hereditarios (48).
Por su parte, la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn 
Asistida en el art.9.2, sehala que los hijos gozarân de 
todos los efectos légales que se derivan de la filiaciôn 
matrimonial, cuando el marido consintiô por escritura 
püblica o testamento que su material reproductor fuese 
utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento, 
Por tanto, los hijos nacidos por fecundaciôn past martem 
tienen derechos sucesorios, ya que éstos se encuentran 
comprendidos dentro de los que produce la filiaciôn.
En relaciôn a la fecundaciôn past mortem realizada en una 
mujer que forma pareja estable con semen de su compahero o 
a través de la transferencia de un embriôn congelado, 
formado por el esperma del compahero, el apartado 3 del 
art.99 no sehala en forma explicita los efectos de esta 
fecundaciôn. Dice el art.9.3; "El varôn no unido por 
vinculo matrimonial, podrà hacer uso de la posibilidad 
contemplada en el apartado anterior, sirviendo tal 
consentimiento como titulo para iniciar el expediente del 
art. 49 de la Ley del Registre Civil, sin perjuicio de la
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acciôn judicial de reclamaciôn de paternidad". Aunque no se 
establezcan, expllcitamente, los efectos juridicos de este 
tipo de fecundaciôn en relaciôn a la filiaciôn no 
matrimonial, se puede inferir de los arts. 7.1 de la LTRA 
("La filiaciôn de los nacidos con las técnicas de 
reproducciôn asistida se regularà por las normas vigentes, 
a salvo las especialidades contenidas en este capitulo) y 
del art. 108 del CC (que prescribe que la filiaciôn 
matrimonial como la no matrimonial "surten los mismos 
efectos") que los hijos matrimoniales como los no 
matrimoniales gozarân de los mismos derechos. Luego, 
también éstos tendrân derechos sucesorios en el herencia de 
su padre.
Para SERRANO ALONSO, el texto vigente de la Ley ha omitido 
toda referencia a la sucesiôn de los hijos en la herencia 
del padre, pero piensa que "no hay mâs soluciôn que estimar 
que el hijo nacido post mortem dentro de las exigencias de 
la Ley tiene iguales derechos sucesorios que los hijos 
<pôstumos> normales (...) Soluciôn que encuentra su apoyo, 
no sôlo en que la Ley no les excluye de la sucesiôn de 1 
fallecido sino por aplicaciôn del principio de igualdad, 
pues si todos los hijos son considerados como 
matrimoniales, carece de fundamento un trato diverso entre 
ambos, en razôn a la peculiaridad de su concepciôn" (49).
Desde un punto de vista prâctico, si se abriera la sucesiôn 
a la muerte del esposo o varôn de la pareja , sus herederos 
tendrân una situaciôn hereditaria bajo condiciôn en tanto 
no transcurrâ el plazo de seis meses sehalados para la
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fecundaciôn past mortem, con lo que los términos del 
art.814 del CC quedarân alterados con esta posibilidad de 
procreaciôn. Transcurrido el plazo de seis meses sin que se 
acredite la gestaciôn, los herederos del marido o varôn de 
la pareja adquieren una situaciôn hereditaria definitiva 
porque, si se produce la gestaciôn, el nacido no tiene 
derechos frente al esposo o varôn de la pareja fallecido 
( 50 ) .
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1 IDEAS GENERALES:
La maternidad subrogada es la mâs 
controvertida de las técnicas de reproducciôn asistida, 
debido a los problemas de caràcter ético-juridico que 
plantea.
El término "maternidad subrogada" viene de la traducciôn de 
la expresiôn inglesa "surrogated motherhood". También se 
denomina esta figura con el nombre de maternidad de 
sustituciôn, maternidad de alquiler o alquiler de ùtero. 
Estas dos ültimas denominaciones se consideran inadecuadas, 
porque la mujer gestante compromete todo su organisme 
durante el embarazo y no sôlo el utero.
El término maternidad subrogada comprends varias 
posi bi 1 idades. Una primera posibilidad es al que se da en 
los casos de esterilidad de la mujer y fertilidad de su 
pareja. En este caso, se insémina artificialmente a una 
segunda mujer -con el semen del marido de la mujer estéril- 
1 a cual lleva a cabo el embarazo y, una vez producido el 
parto, entrega el hijo a la pareja que lo solicité (2). La 
criatura que nace tiene la dotaciôn genética de la mujer 
contratada y del hombre contratante. Una segunda 
posibilidad, es la de la mujer a la que se le transfiere un 
embriôn producido mediante fecundaciôn <in vitro), con 
gametos de la pareja solicitante. En este caso, la mujer 
que la solicita es capaz de ovular pero no lleva a cabo el 
embarazo, sea por carencia de ùtero o por otras causas 
(3).Por tanto, el nino tiene la dotaciôn qenética de la.
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pareja contratante y se produce una disociaciôn entre la 
maternidad genética y la de gestaciôn.
Otra posibilidad es que se transfiera un embriôn formado en 
fecundaciôn <in vitro) con el ôvulo y/o espermatozoide de 
un miembro de la pareja y de algün donante o que se trate 
de un embriôn donado por una tercera pareja. En esta
situaciôn, la criatura que nace tiene très madrés (la mujer 
que donô el ôvulo, la mujer que llevô a cabo el embarazo y 
la mujer que contrata) y dos padres (el hombre que donô su 
esperma y el hombre de la pareja contratante). Se produce 
una disociaciôn entre la maternidad genética y la 
maternidad de gestaciôn.
En las situaciones descritas se pone en tela de juicio el 
principio de la certeza de la maternidad.
Puede recurrirse a la maternidad subrogada en las
siguientes situaciones:
- cuando la mujer de la pareja carece de ovarios y ùtero;
- cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias en 
el ùtero pero tiene ovarios normales (4);
- cuando la pareja es estéril por anomalias o taras
genéticas (5);
- cuando la mujer ha muerto y antes de morir dejô un
embriôn congelado, producto de una fecundaciôn <in vitro) 
de un ôvulo de ella y esperma de su marido (6);
- cuando una pareja de hombres homosexuales o un hombre 
solo insémina artificialmente a una madré subrogada con 
esperma de uno de los hombres de la pareja o del hombre 
solo.
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La Litilizaciôn de la maternidad subrogada por la pareja 
homosexual es la que expérimenta mAs rechazo, puesto que 
muchos paises no permiten la adopciôn de ninos por parte de 
parejas homosexuales y de lesbianas. Por ejemplo, en 
Dinamarca se permite el matrimonio de homosexuales pero no 
que éstos adopten ninos (7),
Algunos consideran que la maternidad subrogada no es un 
fenômeno totalmente nuevo y que el elemento innovador sôlo 
séria la utilizaciôn de una fecundaciôn asistida. Habria
ahora, dicen, una versiôn sofisticada de antiquisimas 
costumbres ligadas a la esclavitud "o a la opresiôn de las 
clases inferiores o trabajadoras por las que unas mujeres 
Servian a otras para proporcionarles la descendencia que su 
esterilidad les impedia" (8).
LACRUZ considéra que la maternidad subrogada bien podria
tener un precedente en las amas de cria, y ahora "se
pretende prolonger la industrie al ciclo completo incubando 
en su seno el ama de crias avant la lettre un ôvulo
fecundado de la senora -el embriôn- hasta que llegue a 
término y nazca el infante. Una cômoda manera de tener 
hijos sin embarazo (9).
Al respecto, agencies norteamericanas de madrés de alquiler 
especializadas en reclutar mujeres, ponerlas en contacte 
con solicitantes y preparer el contrato de subrogaciôn, 
utilizan como publicidad de sus servicios algunos pasajes 
de la Biblia que se encuentran en el Génesis.
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Coneretamente, los relativos a la forma de concepciôn y 
nacimiento de Ismael y a la utilizaciôn que Raquel hacia de 
su esclave para tener un hijo de Jacob (10). Dice uno de 
los anuncios: "Sarah, mujer de Abraham no le habia dado un
hijo. Ella ténia una sirvienta egipcia de nombre Hagar y 
Sarah le dijo a Abraham: el Senor no me ha permitido tener 
un hijo, ve con mi esclave y yo tendré quizàs la suerte de
tener un hijo por ella ... Y Hagar le diô un hijo a Abraham
y éste lo llamô Ismael" (11).
De estos pasajes biblicos no se puede inferir la 
legitimidad de la maternidad subrogada y, mucho menos, la 
legitimidad de la comercializaciôn del servicio, dado que 
estos hechos corresponden a otros contextos histôricos. 
Sintéticamente expresado, eran épocas en las cuales la
funciôn fundamental de la mujer era parir hijos. La mujer
que no era madré no cumplia con la funciôn para la cual 
Dios la creô. Por supuesto, la situaciôn actual es muy 
distinta, en la medida en que la mujer tiene un papel
versâtil en la sociedad que puede desarrollar en distintas 
formas. No sôlo a través de la maternidad. Asi, muchas 
mujeres modernas eligen, libremente, no tener hijos, para 
désarroi 1arse profesionalmente o porque consideran que los 
hijos limitan su libertad. Motivaciones estas que pueden 
ser discutibles, pero que existen y se expresan en la
cotidiana realidad.
La maternidad subrogada ha sido rechazada por ciertos 
sectores, debido a que puede constituir una nueva forma de
manipulaciôn del cuerpo femenino, favorecida por la
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situaciôn desfavorable de la mujer en el mercado de 
trabajo. Puede observarse, al respecto, que la mayoria de 
las mujeres utilizadas para la subrogaciôn tienen escasos 
recursos econômicos y bajo nivel de instrucciôn (12). 
Pareciera que el dinero es un factor importante, a la hora 
de aceptar este contrato, debido a que muchas mujeres lo 
hacen "como un recurso para mantenerse o mantener a sus 
otros hijos aceptando el ünico trabajo 'especializado' para 
el que si estan preparadas" (13). Como senalara el Dr. 
DEXEUS ante la Comisiôn del Congreso de los Diputados, esta 
situaciôn es inadmisible en una sociedad democrética y 
progresista, por lo que "debe impedirse que ciertos 
ciudadanos sean manipulados" (14).
Se senala también, que con la maternidad subrogada se 
distorsiona la relaciôn madre-hijo, puesto que la mujer 
deliberadamente acepta quedar embarazada con el objetivo de 
entregar al hijo después del parto. Si la mujer, durante el 
proceso de gestaciôn, se mentaliza para considerar que el 
embarazo es parte del contrato, puede adoptar una actitud 
fria f rente a la criatura. Esto le harà més fâcil la 
entrega del nino después de 1 parto (15), pero el niho 
estarâ recibiendo un trato dégradante, siendo asimilado a 
una mercaderia, lo cual podria afectarlo psicolôgicamente. 
A la inversa, si la mujer tiene una relaciôn normal con la 
criatura que gesta, se produciria lo que llaman los 
psicôlogos una "maternidad sentimental". Es decir, habrâ 
lazos muy fuertes entre gestante e hijo, los que serân 
cortados al entregar la mujer al nino después del parto.
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con el dano consiguiente para el desarrollo futuro de éste. 
En las dos situaciones posibles -y esto es casi 
sintômatico- el nino recibe un serio dano sicolbgico.
VIDAL GARCIA senala que, desde una concepciôn ética, no se 
puede aceptar la maternidad subrogada porque hay una unidad 
de valor en la maternidad que no se respeta y, por tanto, 
crea una distorsiôn deshumanizadora en las técnicas de 
maternidad subrogada (16).
Para RDCA TRIAS la maternidad subrogada debe ser 
desestimada porque comporta una grave lesiôn a la dignidad 
humana especia1 mente cuando se realiza por medio de un 
contrato oneroso. Sôlo cabria permitirlo si se tratase de 
un acto gratuito y calificado en la ley como donaciôn (17).
La Parlamentaria PELAYÜ DUQUE, citando a JACQUES ROBERT, 
dice que no se puede aceptar la maternidad de sustituciôn 
porque "ni la mujer es una incubadora humana ni el nino es 
una mercaderia" (18).
Los que aceptan la maternidad subrogada, lo hacen senalando 
que las personas adultas son libres para decidir su 
reproducciôn y que impedirles esta libertad de elecciôn y 
decisiôn puede ser atentatorio a su derecho a la maternidad 
y/o paternidad. Para el Dr. BARRI, las mujeres estériles 
tienen derecho a que les solucionen su problema y, como la 
primera labor de un médico es ayudar en lo que se pueda 
corregir esta patologia, debe permitirse la maternidad
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subrogada y a que con ella se posibilita que sean madrés 
mujeres imposibi1itadas para ello (19). Al respecto, el 
par 1 amentario USANDIZAGA, senalô que, con este 
procedimiento, "la mujer deja de ser estéril a médias, 
porque tener un hijo que no ha sido llevado en el vientre 
es una soluciôn parcial" (20).
PANTALEON no encuentra argumentos definitivos para 
justificar la ilicitud de la maternidad subrogada cuando 
sea con afàn altruista y desinteresado. Grotesco le parece 
que se prohiba este tipo de maternidad cuando se acepta la 
fecundaciôn artificial de una mujer sola con plena garantia 
del anonimato del donante del semen. Pero, manifiesta que 
no se piense "que mantiene ante la maternidad subrogada un 
juicio favorable, sino que trata de contrastar de alguna 
forma la tendencia de convertirla en el chivo expiatorio'
de las nuevas técnicas de reproducciôn, buscando con ello 
una vàlvula de escape ante la desazôn que se tiene de las 
mismas en su conjunto, permitiendo a la vez variantes de 
éstas mucho mâs claramente lesivas de la dignidad de la 
persona y los derechos fondamentales de1 nuevo ser" (21).
El Dr. EGOSCUE en su Informe presentado a la Comisiôn del
Congreso de los Diputados senala que la maternidad
subrogada nunca debe aplicarse por razones de comodidad y 
que sôlo debe aceptarse en aquellos casos en que la mujer 
es incapaz de llevar adelante el embarazo. Agrega que sôlo 
debe permitirse cuando se hace como una prestaciôn
desinteresada, sin que medie compensaciôn econômica (22).
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Sin embargo, en los casos que se conocen y en los cuales ha 
mediado el factor solidario o el querer ayudar a una 
hermana, madre o hija, se producen problemas éticos y de 
identidad de papeles que ponen en tela de juicio la bondad 
de la técnica. En Francia, podemos analizar el caso de dos 
hermanas gemelas, Magali y Christine, donde la primera 
sufre un accidente que la deja estéril. Christine decide 
ayudarla, aceptando ser inseminada con el semen del marido 
de Magali -su cunado- y gestar el hijo para, después del 
parto entregérselo a Magali. Después de la entrega del 
hijo, Christine debe someterse a un tratamiento psicolôgico 
pues no puede soportar la tensiôn que le signified el 
embarazo, sabiendo que ténia que entregar la criatura que 
llevaba en su vientre. En sus dec 1araciones, cuenta que 
llegô a odiar a su hermana gemela por toda esta situaciôn
(23). En Italia, a una joven de veinte anos se le implanta 
un embriôn formado por fecundaciôn <in vitro) con el ôvulo 
de su madre y el espermatozoide del companero de la madre. 
Una vez nacida la criatura "la hija portadora" se lo 
entrega a su madre, quien lo habia encargado. Aqui, se da 
la situaciôn de que la joven que pariô el nino es, al mismo 
tiempo, madre y hermana de la criatura recién nacida (24). 
Y en Sudafrica, esta el caso de Karen Ferreira, quien por 
una histerectomia, no podia tener hijos. Su madre. Pat 
Anthony, acepta que se le implante un embriôn formado por 
fecundaciôn <in vitro) con el ôvulo de Karen y el esperma 
del marido de ésta. Cuando nacen los trillizos, Pat Anthony 
era madre y abuela al mismo tiempo (25).
412
Si bien en los casos descritos sôlo ha mediado el deseo de 
ayudar, no se puede negar que, en todos ellos, se produce 
una arriesgada confusiôn de papeles. En efecto, si bien 
algunos adultos podrân asumir dicha confusiôn, ello es màs 
dudoso en el caso de los ninos. CPodré comprender un nino 
que su abuela es la mujer que lo llevô nueve meses en su 
vientre y que luego se lo entregô a su madre-hermana, sin 
sentir abandono o que ha sido regalado por su propia 
madre?. AdemAs, el caso italiano, nos lleva a la reflexiôn 
de si es ético que una joven sea embarazada con el embriôn 
formado con el esperma del amante de su madre.
En la doctrina espanola se oponen a la maternidad subrogada 
Lacruz, Sancho Rebullida, Vidal Martinez, Gafo, Fernandez- 
Pacheco y matizadamente (aceptàndola sôlo en casos de 
actuaciôn altruista) Rivero, Montés Penadés, Pantaleôn, 
Moreno Luque, Hernandez, Claveria Gosalvez, Moro Almaraz, 
Pena Bernaldo de Quiroz, Merino Gutierrez (26). En la 
doctrina europea la rechazan Rubel1in-Devichi, Labruse
Riou, Santosuosso, Auletta, Semizzi, Hondius, Eser, 
Coester-Waltjen (27).
2.- DEFINICIQN;
La maternidad subrogada, como se ha
resenado, implica el alquiler de las funciones 
reproductivas o del organisme de la mujer y la renuncia de 
sus derechos como madre biolôgica en favor de la pareja 
contratante, ora en funciôn del propio contrato de
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gestaciôn, ora en virtud de la adopciôn de1 nino por parte 
de la mujer o de la pareja contratante. En esta definiciôn 
no se incluye el caso en que la madre, ademAs de alquilar 
su organisme aporta su ôvulo, porque en esta situaciôn se 
trataria de "una venta de hijo". Aqui, la mujer es madre 
genética y biolôgica o de gestaciôn.
Sin embargo, en los Estados Unidos de Norteamérica la forma 
mAs usada de maternidad subrogada es la de inseminaciôn de 
la mujer con semen del hombre de la pareja contratante. 
Asi, KEANE define la maternidad subrogada como el contrato 
de una mujer con una pareja casada, para inseminarse 
artificialmente con el semen del esposo de aquella otra 
mujer para concebir, gestar y dar a luz un niho a cuya 
custodia renunciarA para que sea adoptado por la esposa de 
aquel con cuyo semen fue inseminada (28).
Por sobre esta definiciôn de KEANE, la realidad indica, 
desde mi punto de vista, que lo que existe es una venta de 
niho revestida con otra terminologia para ser aceptada
socialmente. Sin embargo, la mayor parte de los autores 
entiende que madre subrogada es una mujer fértil que 
acuerda, mediante "contrato", ser inseminada
artificialmente con el semen del hombre casado, que no es 
su esposo o que se le implante un embriôn -formado con un 
ôvulo de la mujer contratante y el esperma del esposo de la 
mujer contratante o formado con los gametos de una tercera 
pareja- para procrear y/o sobrellevar y dar a luz a la 
criatura. Una vez nacido, la madre cede la custodia en
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favor del padre y renuncia a sus derechos materno-fi1ia 1 es 
sobre el hijo, de manera ta1 que la esposa del padre pueda 
adoptarlo (29).
Caracteristicas del contrato de subrogaciôn:
1.- Existencia de acuerdo o contrato entre un matrimonio y 
una mujer fértil (madre subrogada), para que ésta procréé y 
dé a luz a una criatura.
2.- Percepciôn de un bénéficie pecuniario por parte de la 
madre subrogada.
3.- Obligaciôn de la madre subrogada de inseminarse con el 
semen del marido de la mujer contratante o de aceptar la 
implantaciôn de un embriôn formado por fecundaciôn <in 
vitro), con gametos de la pareja o de un miembro de la 
pareja y donante o de terceros.
4. - Renuncia de la madre subrogada a todos los derechos 
filiales, respecto del niho que ha parido.
5.- Compromise de custodia y/o adopciôn del niho, por parte 
de 1 marido de la mujer contratante (generalmente padre 
biolôgico) y/o su cônyuge.
Este tipo de contrato, a su vez, plantea problemas 
especiales. Por ejemplo:
- si la madre subrogada tiene derecho a pedir un aborto, 
unilateralmente, sin consultar a la pareja contratante
- si la madre subrogada puede pedir un aborto sin consultar 
previamente a la pareja contratante o comitente, en caso de 
contraer una enfermedad, por efectos del embarazo, que pone 
su vida en peligro
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- SI la pareja contratante decide que la madre subrogada 
aborte y ésta se niega a practicarlo
- SI puede exigirse a la madre subrogada que no fume, no 
consuma alcohol ni se drogue, en bénéficié de la salud de 
la criatura que gesta
- ôque ocurre si la pareja solicitante se divorcia o muere 
durante el periodo del embarazo?
- cque ocurre si la criatura nace con malformaciones o 
anomalias y no es aceptado por la pareja contratante?
- ôque ocurre si la madre subrogada se niega a entregar el 
hijo y desea que éste sea plena y legalmente suyo?
Todas estas dudas e interrogantes se han ido planteando en 
los Estados Unidos, que es el pais donde mâs contratos de
maternidad subrogada se han realizado. En ta1 pais, cuando
se ha planteado el derecho de la madre subrogada a abortar 
(en los EEUU se permite el aborto), el tribunal ha
dictaminado que deben seguirse las normas expuestas en el 
caso RÜE vs. WADE (30). En dicho caso, se establecio que 
sôlo la mujer tiene un derecho constitucional protegido, 
para determinar la manera en la cual su cuerpo y persona 
pueden ser utilizados. Por tanto, la clAusula del contrato 
de maternidad subrogada que prohibe el aborto, a menos que 
la parte masculina accéda, es nula e inexigible (31). 
COLEMAN considéra que es improbable que un tribunal
consienta en que un padre contratante se oponga al aborto 
de una madre subrogada, si no se permite al marido o padre 
natural negar a su esposa el derecho a interrumpir su 
embarazo, privi1eglando asi el derecho que tiene la mujer 
sobre su cuerpo (32).
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Por otra parte, si el niho que nace tiene mal f ormaciones, 
autores como PORTUONDO se preguntan quien debe quedarse con 
el niho si ambas partes lo rechazan y como puede 
désarroilarse la personalidad de un niho no querido, 
eventualmente adjudicado por un juez a padres que lo han 
rechazado (33).
Un estudio realizado en Francia por el equipo del doctor 
JACQUES DE MGUZON, del institute de Investigaciones 
Médicas, constaté que el nümero de malformaciones 
detectadas en nihos procreados por fecundaciôn <in vitro) 
es muy superior al normal y a lo que los cientificos 
esperaban encontrar. Tomaron como base de 1 estudio 580 
embarazos, de los cuales 575 llegaron a término y en éstos 
se detectaron anomalias y malformaciones mAs altas que lo 
normal. Superiores en todo caso, a las previsiones de los 
cientificos: un caso de mongolisme o enfermedad de Down,
très de labio leporine, très de espina bifida y cinco 
malformaciones cardiacas (34). Estos resultados coinciden 
con los de un estudio realizado en Australia (35) y ANNAS 
comenta el caso de una madre subrogada que diô a luz un 
hijo microcéfalo, al cual tanto ella como los padres 
contratantes se negaron a aceptar (36).
Los problemas resehados reafirman la necesidad de que en 
los paises en que no se prohibe la maternidad subrogada, se 
legisle sobre ella, resolviendo los mültiples problemas que 
suscita. Como sehala BROPHY, los contratos de maternidad
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subrogada -en los estados Unidos- mAs parecen, hasta ahora, 
un "acuerdo de caballeros" que un contrato (37).
3.- NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE SUBROGACION:
Frente
a este acuerdo o contrato, entre madre subrogada o 
sustituta y pareja contratante o comitente, hay que 
preguntarse 6cuAl es la naturaleza juridica de este pacto y 
cual es su validez?
En la doctrina italiana, las opiniones se dividen entre 
quienes consideran nulo y carente de efectos juridicos y 
quienes intentan ponerlo en conexiôn con el Institute de 
Adopciôn. En este ùltimo sentido, configuran la renuncia de 
los derechos materno-fi1iales, por parte de la madre 
subrogada, como un asentimiento a que el hijo sea 
legitimado por su padre de sangre y adoptado por la mujer 
de éste ùltimo. En lo que hay unanimidad por parte de los 
juristas italianos, es en considerar como no obligatoria la 
clAusula de entrega del hijo por parte de la madre 
subrogada (38).
En Holanda, la mayoria de la doctrina estima que el 
contrato de maternidad de sustituciôn es nulo, debido a que 
su causa es il icita. Si la madre subrogada recibe dinero 
por gestar y dar a luz a una criatura, que posteriormente 
entregarA a la pareja contratante, se considéra que este 
tipo de contrato es contrario al orden pùblico y a la moral 
( 39 ) .
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En Puerto Rico, SILVA RUIZ estima que el contrato no es 
vâlido porque el cuerpo humano esté fuera del comercio de 
los hombres y porque es contrario al orden pùblico acordar 
la procreaciôn de un hijo, en uniôn a la renuncia de las 
relaciones paterno-fi1iales cuando éste nazca, para que 
otra persona lo adopte (40).
Una parte de la doctrina canadiense entiende que el 
contrato de maternidad subrogada conlleva el alquiler de 
las funciones y de los servicios reproductivos de una 
mujer, lo que hace dudar sobre la validez del objeto del 
contrato, de acuerdo a lo estipulado en el Derecho Civil de 
Quebec. AdemAs, considéra que procrear un hijo para
renunciar a su patria potestad, cuando nazca, es contrario 
al orden pùblico (41).
La doctrina espahola -antes de la dictaciôn de la LTRA-
consideraba, mayoritariamente, inexistentes estos
contratos. Asi, MORO ALMARAZ estimaba que ni puede
clasificarse de contrato el acuerdo entre la madre
subrogada y la pareja, ni de tal acuerdo puede nacer
ninguna obligaciôn, juridica o natural, de entregar el 
hijo, puesto que no pueden ser objeto del contrato 
(art.1271 del CC ) las cosas que estAn fuera del comercio, 
como es el cuerpo humano. AdemAs, la causa es ilicita 
porque se opone a la moral (art. 1275 del CC), tanto si se
trata de una cesiôn gratuita como onerosa. En relaciôn a la
libertad de pactos, los establecidos entre la pareja y la 
madre subrogada no pueden ser obiigatorios, porque su
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objeto no se considéra aceptado por las buenas costumbres 
ni acorde con la moral (42).
En la misma linea opina LLEDO, quien consideraba que el 
acuerdo de maternidad subrogada traspasaria los limites de 
la autonomia privada, si las parejas pretendieran negociar 
en cuanto a la posible prestaciôn de vientre, uso no sôlo 
de1 ùtero sino del propio cuerpo. Esto, en razôn de que el 
objeto del negocio séria la persona por lo que dicho 
contrato resultaria ilicito, por ser contrario a los 
principios de orden pùblico hoy vigentes en la sociedad. 
Asimismo, se infiere que los servicios de incubaciôn en 
ùtero ajeno constituyen un servicio que contraviene las 
leyes, la moral o las buenas costumbres (art. 1272 del CC) 
( 43 ) .
HERNANDEZ sostenia que el contrato es totalmente ilicito, 
porque se intenta negociar con algo que estA fuera del 
comercio de los hombres, es decir, es extra commercium, lo 
que significa que no puede ser objeto del contrato (arts. 
1261.2 y 1271.1 de1 CC). Por tanto, a la maternidad 
subrogada le faltaria uno de los elementos esenciales del 
contrato, lo que implicaria su inexistencia y, por tanto, 
su imposibilidad de producir efectos juridicos (43).
GARCIA RUBIO consideraba que cuando se trate de contratos 
onerosos, los de maternidad subrogada no pueden ser 
vAlidos, ya que "en la hipôtesis de alquiler de ùtero la 
portadora esta poniendo en peligro su salud a cambio de una
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compensaciôn econômica o incluso si se decide que ella y no 
quien aporta el ôvulo es la madre del nacido esté vendiendo 
a su propio hijo". Agrega esta autora, "el pacto 
contravendria asi la màs elemental régla de orden pùblico 
de nuestra comunidad: el respeto de la dignidad humana, del 
cual dériva el principio de indisponibi1idad. Por tanto, el 
juicio de ilicitud justificaria no sôlo la interdicciôn de 
este tipo de acuerdo sino también la responsabi1idad 
(incluso de orden penal) tanto de las partes como de los 
terceros que en cualquier forma constituyeran a su 
realizaciôn (44).
Si a este contrato se le tuviera que dar una calificaciôn 
juridica dentro de los negocios juridicos existentes La 
cual perteneceria?
SEMIZZI opina que, dado que la Ley no ha dispuesto una 
disciplina propia para el contrato de subrogaciôn, lo màs 
apropiado séria su inclusiôn dentro de los contratos 
innominados (45).
LLEDO considéra que la figura contractual màs afin podria 
ser el contrato de prestaciôn de servicios y el contrato de 
obra, puesto que en el primero se compromete la realizaciôn 
de un servicio en si mismo, sin consideraciôn al resultado 
que se consiga y en el segundo se promete un resultado, sin 
tomar en cuenta el trabajo que se requiere para obtenerlo. 
Este au tor opina que, en el contrato de subrogaciôn, la. 
mujer gestante se obliga a realizar un servicio sui generis 
ya que, màs allé de la ejecuciôn de un hacer, se compromete
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a entregar al niho. Ahade LLEDO que, si nos fijamos en el 
resultado del servicio; el hijo, la calificaciôn del 
contrato seria de arrendamiento de obra, puesto que la 
finalidad es la consecuciôn del hijo. Pero no se atreveria 
a decir que el contrato es un arrendamiento de obra (46).
CLAVERIA estima que este tipo de acuerdo no es suceptible 
de clasificaciôn entre los tipos de contrato conocidos. No 
es arrendamiento de cosa porque no cabe contraprestaciôn y 
porque el cuerpo humano (o parte de él) no es jurîdicamente 
cosa, lo que excluye el comodato. En el caso de prestaciôn 
gratuita, se da una conducta de contenido complejo que 
comprende deberes de diligencia, vigilancia médica, régimen 
alimenticio, vida ordenada, que no es suceptible de 
clasificaciôn entre los tipos conocidos, al modo de un 
atipico arrendamiento gratuito de obra o de servicio. Nos 
encontrariamos, segùn este autor "frente a actos juridicos 
hoy atipicos pero tipificables en el futuro y 
pertenecientes al Derecho de Familia" (47).
HERNANDEZ opina que al ser nulo el contrato no cabe 
encuadrarlo dentro de ninguno de los existentes, porque, si 
hubiera que hacer lo, se inclina por el contrato de obra. 
Basa su afirmaciôn en los contratos de maternidad subrogada 
en los Estados Unidos, donde los pagos a la madre subrogada 
se hacen en mensua1idades o trimestralidades para evitar la 
impresiôn que la cantidad que se paga es por el recién 
nacido. Ademâs, con el objeto de evitar la infracciôn de la 
ley de adopciôn, que prohibe la compraventa de nihos, los
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contratos incluyen una clàusula donde se hace constar que 
la cantidad entregada a la madre subrogada es en concepto 
de compensaciôn a sus servicios y gastos de embarazo y 
parto y no por la renuncia a sus derechos de madre. Por 
tanto, agrega esta autora, se observa que se trata de 
encubrir que el objeto del contrato es el futuro niho. Si 
la madre subrogada no quiere entregar el niho o renunciar a 
sus derechos maternos o si se produjera un aborto normal 
antes del quinto mes, no recibiria dinero. Y si el niho 
nace muerto o muere al nacer, la cantidad que se le entrega 
es minima. De todo ésto, se deduce que lo importante no es 
la realizaciôn del servicio, sino la entrega del recién 
nacido (48).
En consecuencia, se puede concluir que el contrato de 
maternidad subrogada es nulo o inexistente:
- porque no puede ser objeto de contrato algo que esta 
fuera del comercio, como es el cuerpo humano ( res extra 
commercium). Luego, al carecer el contrato de maternidad 
subrogada de objeto, le falta uno de los elementos 
esenciales del contrato. Por tanto, es inexistente y no 
puede producir efectos juridicos
- porque la causa del contrato es ilicita al ir contra la 
moral y el orden pùblico vigente hoy.
De todo lo cual puede desprenderse que no cabe encuadrar a 
este acuerdo de voluntades dentro de la clasificaciôn 
tradicional de los contratos, del mismo modo que no entran 
en clasificaciôn todos los seudocontratos o manifestaciones
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de voluntad incompétentes para producir efectos juridicos 
và1idos.
4.- CRITERIQS RESPECTQ A LA PERMISIVIDAD 0 PRQHIBICION DEL 
CQNTRATO DE MATERNIDAD SUBRQGADA;
La admisiôn de la 
posibilidad de que una mujer o una pareja estéril puedan 
tener un hijo a través de un contrato de maternidad 
subrogada, es mu y discutida en Europa, a diferencia de lo 
que ocurre en los Estados Unidos de Norteamérica donde se 
admite a nivel fâctico. La mayorîa de la doctrine 
norteamericana considéra que el derecho fundamental a 
procrear, consagrado en la enmienda 14 de la Constituelôn, 
comprends tanto los métodos naturales como los alternativos 
de reproducciôn y dentro de éstos ültimos se encuentra la 
maternidad subrogada (49).
Por su parte, tanto la doctrine como los Informes, 
Proposiciones de Ley y leyes europeas que se han referido a 
la maternidad de sustituciôn, tienden a prohibir esta 
técnica.
a) En los Estados Unidos, cada Estado tiene competencia 
para legislar en materia de Derecho de Familia. Por tanto, 
no existe un Derecho de familia federal, lo que explica el 
distinto tratamiento estatal que se otorga a la maternidad 
subrogada.
En este pais, existe un derecho constitucional que protege 
1 os derechos individuales a la procreaciôn y crianza de 1 os 
hijos, fundamentado en el derecho a la intimidad y a la
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vida privada. Esto quiere decir que cualquier persona tiene 
un derecho constitucional a casarse y a fundar una familia 
(50). La mayoria de la doctrina entiende que este derecho a 
la procreaciôn comprende todos los medios naturales como 
los alternativos de reproducciôn (51).
En la doctrina, DICKENS senala que si se hace un examen 
evolutivo de la jurisprudencia norteamericana se concluye 
que los tribunales, sin ninguna duda, optan por hacer 
cumplir sus compromisos y que el acuerdo de subrogaciôn 
puede ser comparable al acuerdo sobre la custodia de un 
niho en el que se busca protéger su interés y bienestar 
(52).
COLEMAN también se muestra favorable al cumplimiento del 
contrato de sustituciôn, justificando la pérdida de los 
derechos maternos de la madré subrogada, en funciôn del 
abandono que dicho comportamiento significa. Desde esta 
perspective, el abandono indica, generalmente, un prôposito 
resuelto de renunciar a todos los derechos y deberes 
maternales para con el hijo (53).
CROW considéra que la decisiôn de tener un hijo es la 
piedra angular del acuerdo de subrogaciôn y que tal 
decisiôn, sea por método natural, inseminaciôn artificial o 
por subrogaciôn, debe ser incluida como parte del derecho 
fundamental a procrear. Agrega este autor que si en un 
estado se prohibieran los contratos de subrogaciôn se
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estaria infringiendo el derecho fundamental a procrear 
(54).
Para WILLIAMS, los avances cientificos y tecnolôgicos 
permiten a la mujer estéril ejercer su derecho a la 
procreaciôn con la ayuda de la maternidad subrogada. Si la 
ley permite a un hombre ejercer su derecho a la procreaciôn 
a través de una donaciôn de semen, este benficio debe ser 
extendido a la mujer estéril permitiendo el contrato de 
subrogaciôn. Para este autor, otra conclusiôn es relegar a 
la mujer a una ciudadania de segunda clase (55).
En relaciôn a las decisiones judiciales, en los casos que 
se han presentado por incumplimiento del contrato de
subrogaciôn, no presentan uniformidad de criterios. Asi, el 
procurador General de Kentucky, el 26 de enero de 1981, 
considerô que los contratos de maternidad subrogada eran 
ilegales y, por consiguiente, inexigibles en este estado. 
Fundô su opiniôn en la politica estatal, que prohibe la 
compra y venta de nihos para la adopciôn, la cual debe 
hacerse extensiva a la maternidad subrogada. En este caso,
se trataria de una aplicaciôn a la norma que prohibe la
adopciôn de un niho antes de su nacimiento (56).
Por su parte, el Tribunal de Instancia de Nueva Yersey, en 
el caso de "Baby M ", resolviô que el contrato de
subrogaciôn era vélido y aplicable de conformidad con las 
leyes de 1 estado de Nueva Yersey.La sentencia sehalô que 
los derechos de las partes estén protegidos
426
constitucionalmente bajo la enmienda 14 de la Constituciôn 
de los Estados Unidos ( derecho fundamental a procrear). 
Los hechos f undamentales en este caso son: el Sr. Stern,
ante lo arriegado de que su esposa tuviera un hijo por 
padecer de esclerosis mùltiple, convino con la Sra. 
Whitehead un contrato de maternidad subrogada (Surrogate 
Parenting Agreement). A la madré subrogada se le pagarla la 
suma de diez mil dôlares por sus servicios de procrear a la 
criatura, mâs los gastos médicos.De acuerdo al contrato, la 
Sra. Whitehead séria inseminada artificialmente con el 
semen del Sr. Stern. Asimismo, el la renunciaria a la 
custodia del hijo en favor de los Stern y se acordô que el 
nombre del Sr. Stern apareciera en el certificado de 
nacimiento de la criatura. Nacida la niha, su madré 
biolôgica se negô a entregarla a los esposos Stern y éstos 
demandaron a la Sra. Whitehead por incumplimiento del 
contrato.
El Tribunal sehalô que en el Estado de Nueva Yersey no hay 
legislaciôn que régulé este tipo de contrato y que no es 
aplicable la legislaciôn sobre adopciôn. El juez sehalô que 
el tribunal persigue lograr justicia para la criatura 
porque, cuando los tribunales se ven obligados a elegir 
entre los derechos de uno de los padres y el bienestar de 
una criatura, la elecciôn es y debe ser el bienestar y los 
mejores intereses de la criatura, por lo cual, el juez 
concediô la custodia de la niha "Baby M" al matrimonio 
Stern. Al mismo tiempo que privô a la madré subrogada de 
sus derechos maternos, negàndole el derecho a visitar a su 
hija y permitiô la adopciôn de la menor por la Sra. Stern.
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Con respecto a las consecuencias del incumplimiento 
contractual, el tribunal estableciô una distinciôn entre el 
supuesto en que la madré subrogada estuviese ya embarazada 
y aquel otro en que no se hubiese producido la concepciôn. 
La futura madré puede renunciar y poner fin al contrato 
hasta el momento de la concepciôn debiendo reparar dahos y 
perjuicios si procédé, pero sin que pueda producirse 
ejecuciôn forzosa. Sin embargo, una vez concebido el hijo, 
los derechos de las partes estàn determinados, los términos 
establecidos y deben cuumplirse (57).
Agrega la Sentencia que si se tiene derecho a la
reproducciôn coital o sexual, entonces se tiene derecho a 
la reproducciôn no coital . Si es la reproducciôn lo que 
esta protegido, entonces también lo estàn los medios de 
reproducciôn. Los valores e intereses que subrayan la
creaciôn de una familia son los mismos, cualesquiera sean 
los medios para obtenerlo. Este Tribunal resuelve que la
protecciôn de esos medios se extiende al uso de madrés
subrogadas. El contrato no es ilegal porque se utilice una 
tercera persona (58).
Esta sentencia fue apelada y el Tribunal Supremo del Estado 
de Nueva Yersey resolviô, el 3 de febrero de 1988, que el 
contrato de maternidad subrogada es nulo e inexigible 
porque contraviene la Ley y la politica pùblica del Estado. 
En consecuencia, declarô nulas : a) las disposiciones
contrac tua1 es que privaban a la madré subrogada - 
Sra.Whitehead- de su derecho materno-fi1ia1 y b) la
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adopciôn de la criatura -Baby M- por la Sra Stern, esposa 
de 1 padre biolôgico de la niha. Ademàs, restituyô a la
madré subrogada sus derechos y obligaciones de madré de 
Baby M, ya que el tribunal inferior, al haber declarado 
vâlido el contrato, la habia privado de todo derecho y
confirmô la decisiôn del tribunal inferior de concéder la 
custodia de la niha al padre biolôgico (59).
Actualmente, doce Estados tienen Proposiciones de Ley que 
reglamentan la maternidad subrogada que, como sehalaramos, 
no esta prohibida. Entre estas Proposiciones esté la del 
Estado de California, que establece un esquema bàsico para 
regular los acuerdos de maternidad subrogada, reconoce la 
maternidad de sustituciôn como un método alternativo de 
reproducciôn, pero no resuelve temas que tengan un efecto 
directo en el bienestar de1 niho. Entre éstos, el de si la 
pareja puede regular el estilo de vida de la subrogada 
respecto a las drogas, al alcohol o al cigarrillo o el de 
SI la pareja puede prévenir que la madré subrogada efectüe 
un aborto, si ésta lo desea (60).
SILVA RUIZ, comentando acerca de los paises en los cuales 
el Derecho Constitucional comprende la protecciôn a la 
procreaciôn, sehala que, desde un punto de vista juridico,
hay que resolver si el derecho a la procreaciôn comprende
la sexual y la no coital. Si los tribunales de justicia 
resuelven que ésta ültima esté comprendida y si, ademàs, el 
convenio es gratuito y no hay renuncia de derechos materno- 
filiales dicho contrato , estima este autor, pudiera
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declararse vâlido, pues conllevaria el medio para ejercer 
un derecho constitucionalmente protegido. El derecho menos 
jerarquico tendria que acomodarse a la norma 
constitucional, pues ésta es de mayor jerarquia (61).
Otro pais que présenta una cierta tolerancia hacia la 
admisiôn de la maternidad de sustituciôn es Canadâ. Asi, el 
Informe Ontario (Ontario Law Reform Comission) se mostrô 
favorable a la gestaciôn de sustituciôn y recomendô poner 
en vigencia una legislaciôn que regulase los respectivos 
contratos y formulô treinta y dos recomendaciones sobre el 
tema.
En su recomendaciôn 49 dice: "Nacido un niho tras un
acuerdo aprobado de maternidad subrogada, deberâ ser 
entregado inmediatamente después de su nacimiento a los 
padres sociales. Cuando la madré subrogada se niegue a 
entregar el niho, el tribunal ordenarâ que éste sea 
entregado a los padres sociales " .
b) Como ya lo sehalâramos, en Europa hay una cierta 
tendencia a rechazar la maternidad subrogada. En estos 
paises no se considéra el derecho a la procreaciôn como un 
derecho protegido constitucionalmente, como en los Estados 
Unidos. Asi, en Inglaterra, el Comité de Etica del Colegio 
Real de Obstetras y Ginecôlogos del Reino Unido se 
pronunciô en contra de la gestaciôn por sustituciôn, debido 
a que la madré subrogada no puede de antemano predecir cual 
serâ su actitud con respecto a la criatura que darâ a luz
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y, ademàs, la entrega del hijo puede producir sufrimiento 
emocional en el niho (62).
Por su parte, el Informe Warnock recomienda la prohibiciôn 
de la maternidad subrogada y que, mediante la dictaciôn de 
una ley, se establezca que los acuerdos que tengan por 
objeto la subrogaciôn sean contratos ilegales y por tanto, 
estén desprovistos de acciones para hacer efectivo su 
cumplimiento (63).
Dice la Recomendaciôn N956: "Debe introducirse
una legislaciôn que convierta en delictiva la 
creaciôn y operaciôn en el Reino Unido de 
agencias entre cuyos fines esté el 
rec1utamiento de mujeres para embarazos 
subrogados o la realizaciôn de gestiones a 
favor de individuos o parejas que deseen 
utilizar los servicios de una madré portadora; 
ta 1 legislaciôn debe ser lo suficientemente 
amplia como para incluir tanto organizaciones 
lucrativas como no lucrativas".
Recomendaciôn N957: "La legislaciôn debe ser lo
suficientemente amplia como para hacer 
penalmente responsables a los profesionales y 
otras personas que ayuden dolosamente a 
establecer un embarazo subrogado".
Recomendaciôn NQ 58: "Debe establecerse por Ley
que todos los acuerdos que tengan como objeto 
la subrogaciôn seràn contratos ilegales y, por 
tanto, estaràn desprovistos de acciôn para 
hacer efectivo su cumplimiento".
Este Informe tuvo un voto disidente correspondiente al Dr.
Davies (64). En Escocia, el profesor MASON apoyô esta tesis
y manifestô que deberia permitirse la maternidad de
sustituciôn siempre que se realizara por razones médicas ;
que f Liera realizada por un médico, en un hospital con
licencia para llevar a cabo la inseminaciôn artificial o la
F IV ; que los arreglos y gestiones para celebrar el contrato
se realicen a través de una aqencia con fines no
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pecuniarios; que la criatura se ofrezca en adopciôn a la 
esposa de aquel cuyo semen fue utilizado para inseminar a 
la madré biolôgica; que, en la eventualidad de que la madré 
subrogada se niegue a entregar a la criatura, pueda imponer 
su decisiôn final (65).
En 1985, se dictô una Ley ( Surrogate Arregements Act) que 
declarô ilegales las agencias comerciales, gestores y 
anuncios de subrogaciôn, castigando como ofensa penal la 
publicidad y la gestiôn comercial encaminada a fomentar y 
ayudar los contratos onerosos de maternidad subrogada. Esta 
ley no considéra ilicitos estos contratos cuando no se 
actua por interés econômico o finalidad comercial.
En Alemania, el Informe Benda rechaza la maternidad 
subrogada, porque considéra que durante el embarazo se 
produce una estrecha relaciôn entre madré e hijo, que va a 
ser esencial para el posterior desarrollo psicolôgico del 
niho y que va a ser interrumpida por la entrega de la 
criatura a otra mujer, después de su nacimiento (66).
La Ley alemana sobre Embriones e Ingenieria génetica 
prohibe la maternidad subrogada. No prevé un castigo para 
la mujer que accede a este tipo de contrato, pero establece 
penas de hasta très ahos de càrcel para el médico que lleva 
a cabo la operaciôn (67 ).
En Francia, la Proposiciôn de Ley presentada a la Asamblea 
Nacional francesa, en mayo de 1984, establece la nulidad de
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pleno derecho de todo contrato de subrogaciôn que trate 
acerca de la concepciôn de un niho, fecundaciôn y embarazo 
de la mujer.
El Comité Consultivo de Etica para las Ciencias Médicas del 
Ministerio de Salud, el 23 de octubre de 1984 sehalô que la 
préctica de la maternidad subrogada es ilxcita en un Estado 
de Derecho. Por ello, recomendô no recurrir al 
procedimiento de las madrés de sustituciôn y puso de
relieve que un 51 % de la poblaciôn es contraria a esta
técnica (68).
Por su parte, el Tribunal de Apelaciôn de Paris, en 
contradicciôn con la doctrina sostenida por el Consejo de
Estado trancés y el Comité Nacional de Etica , el 15 de
junio de 1990 concediô la adopciôn de dos nihas nacidas por 
maternidad subrogada a las esposas de los padres 
biolôgicos. La sentencia considerô que la adopciôn de Marie 
y Elise era legal, desde el momento en que "la madré 
natural renuncia a los derechos sobre el niho que le
reconoce la ley por un acto de abandono voluntario y 
definitivo".
El Tribunal de Apelaciôn entendiô, por otra parte, que la 
donaciôn de un niho puede ser juridicamente semejante a la 
donaciôn de un ôrgano, admitida por la ley y, en este caso, 
SI el contrato estipulado entre una pareja y una madré de 
sustituciôn no tiene fines lucratives, no existe daho 
social. Esta sentencia, que de alguna manera admite el 
caràcter licito de la maternidad subrogada, se opone a otra 
emitida en Francia en 1988 en que se negô la legal idad a
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una asociaciôn creada para favorecer los contratos de 
maternidad por sustituciôn y se considerô que estos
contratos eran ilicitos, aunque se realizaran 
desinteresadamente (69).
En Italia, la mayor parte de las Proposiciones de ley en 
materia de fecundaciôn asistida no tratan el tema de la 
maternidad subrogada. Sôlo las Proposiciones de Ley 
presentadas por el grupo Liberal y la segunda Proposiciôn 
Ministerial se refieren a ella. El art. 89 de la
Proposiciôn Liberal prohibe la préctica médica que pueda 
derivar en la existencia de una madré de sustituciôn.
La segunda Proposiciôn Ministerial de 22 de noviembre de 
1985 prohibe la maternidad subrogada. En su art. 34, 
pàrrafo primero, prohibe el acuerdo por el cual a una mujer 
se le inséminé utilizando su ôvulo para llevar a cabo un 
embarazo y parto, para luego ceder el nacido a otra pareja 
aunque sea gratuitamente. En el pàrrafo segundo, prohibe el
acuerdo por el cual a una mujer se le transfiere un embriôn
- formado por fecundaciôn <in vitro) con gametos de la 
pareja contratante - para realizar la gestaciôn y parto, 
obligàndose a entregar el nacido a la pareja contratante.Si 
pese a las prohiciones y sanciones, la madré subrogada cede 
al hijo, se equipara a la situaciôn de abandono y, por 
tanto, el Tribunal puede declarar el estado de 
adoptabi1idad del menor y atribuir su custodia a la pareja 
màs idônea, sin preferencia ni prohibiciôn por la pareja a 
la que el niho habia cedido.
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Por su parte, el Tribunal de Monza (Italia) considerô nulo 
el contrato de maternidad subrogada entre un matrimonio que 
no podia tener hijos y una mujer que aceptô, previo pago de 
dinero, ser inseminada con semen del hombre de la pareja 
contratante. Un mes antes del nacimiento de la criatura, la 
madre subrogada decidiô quedarse con el niho que naciera.
La Sentencia sehala que "un hijo es un bien del que no se 
puede disponer y (...) no estâ sujeto a un contrato, por 
lo que la niha es de su madre biolôgica" . Asimismo, la 
Sentencia permite al padre biolôgico reconocer a su hija 
( 70 ) .
En Suecia, el Informe sobre " Nihos concebidos por 
fecundaciôn <in vitro) y madrés portadoras " considerô que 
la maternidad subrogada es contraria a los principios 
bàsicos de1 derecho sueco, segün el cual la mujer que da a 
luz es su madre. Si otra persona propone encargarse del 
mho, el ünico cauce posible es la adopciôn, la cual no se 
autoriza sobre la base de un contrato de sustituciôn de 
maternidad. (71) .
La Ponencia sobre Procreaciôn Artificial, presentada por la 
delegaciôn austriaca a la Conferencia sobre "Los efectos de 
los avances de la ciencia y la tecnologia en los seres 
humanos", sehalaba que la maternidad subrogada no se puede 
aceptar porque recuerda la esclavitud y la prostituciôn . 
Agrega que, desde el punto de vista de la dignidad humana, 
no se puede aceptar el tratamiento del no nacido como si 
fuera un objeto sujeto a transacciones comerciales y que
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son prévisibles las consecuencias psicosomAticas y 
psicosociales negativas para el niho (72).
Por su parte, el Informe del Comité de expertos en 
problemas éticos y légales relatives a la genética humana 
(CAHGE), propuso en el Principio 13 dos alternativas frente 
al tratamiento que debe darse a la maternidad subrogada. La 
alternativa 1 indica que la inseminaciôn artificial de una 
madre subrogada puede autorizarse si :
a) se hace exc1usivamente en base a la benevolencia
b) la madre subrogada tiene la facultad de quedarse con el 
niho al nacimiento, si lo desea y
c) cualquier convenio de acuerdo, en el cual la madre se 
obliga a entregar al niho, es invàlido y nulo.
Alternativa II : la inseminaciôn artificial de una madre
subrogada no debe autorizarse.
El Informe de1 CAHBI recomendaba prohibir la utilizaciôn de 
las técnicas de maternidad subrogada, las agencias de 
intermediaries y declarar la nulidad del contrato entre la 
madre subrogada y la pareja contratante, debiendo preverse 
sanciones adecuadas para el caso de que estas normas se 
contravengan. Sin embargo, si la madre subrogada actüa por 
razones humanitarias, recomienda que la ley nacional prevea 
la posibilidad de que pueda quedarse con el hijo si lo 
desea (73).
Por su parte, la Iglesia Catôlica, a través de la 
Instrucciôn sobre "El respeto de la vida humana naciente y
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la dignidad de la procreaciôn", considéra ilicita la 
maternidad de sustituciôn porque "es contraria a la unidad 
del matrimonio y a la dignidad de la procreaciôn de la 
persona humana" . Agrega que "la maternidad sustituta 
représenta una falta objetiva contra las obligaciones del 
amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad 
responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser 
concebido, gestado y traido al mundo y educado por los 
propios padres; instaura, en detrimento de la familia, una 
divisiôn entre los elementos fisicos, psiquicos y morales 
que la constituyen" (74).
En Espaha, el Informe de la Comisiôn especial del Congreso 
espahol -Informe Palacios- analizô los pro y contra de la 
maternidad de sustituciôn. Sehalô, como justificaciôn de 
ella, que las personas adultas son libres para decidir su 
reproducciôn y que impedirselo significa privacies del 
derecho a satisfacer sus deseos de maternidad y paternidad, 
en circunstancias que la ciencia puede remediar su 
esterilidad con esta forma de gestaciôn. Ademàs, en el caso 
de las portadoras las privaria de poder realizar una acciôn 
humanitaria, solidaria con los demàs. Al mismo tiempo, 
indica como razones para rechazar este tipo de gestaciôn 
que no respeta la unidad de valor que se da en la 
maternidad, implicando una doble maternidad que debe 
evitarse. Agrega, que este tipo de gestaciôn constituye una 
manipulaciôn del cuerpo femenino, inadmisible en una 
sociedad democràtica y justa (75).
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Este Informe deja constancia de que existen voces aisladas 
que abogan por la defensa de la maternidad de sustituciôn, 
indicando que este tipo de maternidad debe permitirse, 
garantizando y vigilando que sea en forma desinteresada, 
solidaria y sôlo para parejas estériles (76).
Después de establecer los pros y los contras de la 
maternidad de sustituciôn, el Informe se muestra partidario 
de prohibir este tipo de gestaciôn en cualquier 
circunstancia. Las actuaciones que, de un modo u otro, 
faciliten su realizaciôn, con la participaciôn de médicos, 
paramédicos y Centros, deben ser sancionadas severamente 
(77).
Dicho Informe sehalô en sus recomendaciones:
NS115: "Deberé prohibirse la gestaciôn de
sustituciôn en cualquier circunstancia".
NQ116: "Deberàn ser objeto de sanciôn penal o
del tipo que procediera, las personas que 
participen en un contrato de gestaciôn de 
sustituciôn, aunque no sea escrito, asi como 
las personas, agencias o institueiones que las 
propicien, y los equipos médicos que las 
rea1icen".
N9117: "Deberàn ser objeto de sanciôn los
Centros Sanitarios o servicios en los que se 
realizaran las técnicas para la gestaciôn de 
sustituciôn".
La Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo Socialiste, 
en consonancia con el Informe del Congreso espahol y demàs 
Informes de paises europeos, prohibe la maternidad 
subrogada, incluyendo aquella con fines fi1 antrôpicos. 
Pero, como y a lo sehalâramos, esta proposiciôn no hace 
referenda express, al contrato de sustituciôn.
438
En el Pàrrafo III de la Exposiciôn de Motivos de la 
Proposiciôn de Ley se sehalaba que, en el caso de la 
maternidad subrogada,"surge la interrogante de que si 1as 
partes pueden disponer libremente en los negocios jurîdicos 
del Derecho de Familia, aun en el supuesto de un contrato o 
acuerdo previo entre ellas". La Proposiciôn de Ley en su 
Disposiciôn Adicional Segunda prohibe estos contratos y 
sehala que las personas que, de un modo u otro, participen 
en un acuerdo de sustituciôn, sean agencias, Equipos 
Médicos y Centros o Servicios, seràn objeto de sanciôn 
administrativa, civil o penal, segün la responsabi1idad 
sancionable contraida. Al mismo tiempo, establece que serà 
madre legal la que dé a luz al hijo.
Dice la Disposiciôn Adicional Segunda;
1.- Se prohibe la utilizaciôn de las técnicas 
de reproducciôn asistida para la gestaciôn de 
sustituciôn.
2.- Seràn objeto de sanciôn administrativa, 
civil o penal, segün la responsabi1idad 
sancionable contraida con sus actuaciones, las 
personas que de un modo u otro participen en un 
acuerdo de gestaciôn de sustituciôn, asi como 
las agencias o instituciones que las propicien, 
los Equipos biomédico y los Centros qye las 
realicen y los Centros o Servicios donde éstos 
actuaren con tal finalidad.
3. - Si pese a ello se realiza la gestaciôn de 
sustituciôn y hubiera descendencia, la madre 
legal serà la gestante, y los hijos seràn 
registrados como sin padre. Los jueces 
valoraràn las circunstancias de la madre y la 
posible solicitud de paternidad.
Esta Disposiciôn Adicional Segunda tuvo varias enmiendas, 
siendo todas rechazadas (78), salvo las presentadas por el 
Grupo Socialista. La enmienda N9383 de Adiciôn decia: "Serà
nulo de pleno derecho el contrato por el que convenga con 
preciD o sin precio, la misma".
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La enmienda NQ 384 fue de modificaciôn: cambiô el término
"madre gestante" por" madre que da a luz". El Informe de la 
Ponencia acogiô ambas enmiendas , las que fueron aprobadas 
por la Comisiôn de Politica Social y Empleo.
La Proposiciôn remitida al Senado decia, en la Disposiciôn 
Adicional Segunda;
1. - Se prohibe la utilizaciôn de las técnicas 
de reproducciôn asistida para la gestaciôn de 
sustituciôn. Serà nulo de pleno derecho el 
contrato que contravenga, con precio o sin 
precio, la misma.
2.- Seràn objeto de sanciones administrativas, 
civil o penal, seguin la responsabi 1 idad 
sancionable contraida con sus actuaciones, las 
personas que de un modo u otro participen en un 
acuerdo de gestaciôn de sustituciôn, asi como 
las agencias o instituciones que las 
propicien, los Equipos biomédicos que las 
realicen y los Centros o Servicios donde éstos 
actuaren con ta1 finalidad.
3.- Si pese a ello se realiza la gestaciôn de 
sustituciôn y hubiere descendencia, la madre 
legal serà la que diô a luz, y los hijos seràn 
registrados como sin padre. Los jueces 
valoraràn las circunstancias de la madre y la 
posible solicitud de paternidad.
En el Senado se aceptaron dos enmiendas propuestas por el 
Grupo Socialista (79) . La NQ 121, que suprime la
Disposiciôn Adicional Segunda y la 116, que ahade un nuevo 
articulo 9 bis por el cual se eliminan las sanciones 
administrativas, civiles o pénales para las personas, 
agencias, equipos médicos y Centros que intervengan en la. 
gestaciôn de sustituciôn.
Dice el art. 9 bis;
1.- Serà nulo de pleno derecho el contrato por 
el que se convenga la gestaciôn, con o sin 
precio, a cargo de una. mujer que renuncia a la
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filiaciôn materna en favor del contratante o de 
un tercero.
2.- La filiaciôn de los hijos nacidos por 
gestaciôn de sustituciôn serà determinada por 
el parto.
3.- Queda a salvo la posible acciôn de 
reclamaciôn de la paternidad respecto del padre 
biolôgico, conforme a las reglas générales.
Esta nueva redacciôn fue aceptada por el Dictamen de la 
Comisiôn, pero dàndole una nueva ubicaciôn dentro del 
capitulo III, dejàndolo como articulo 10. Este articulo fue 
aprobado por el pleno del Congreso de los Diputados y 
constituye el art. 10 de la ley 35/1988 de 22 de noviembre 
sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida.
Llama la atenciôn que esta Ley no contenga sanciones 
pénales para los intermediarios, equipos de médicos y 
Centros especializados que posibiliten o realicen esta 
técnica de maternidad subrogada. Se puede entender que no 
existan sanciones para los miembros de la pareja 
contratante, quienes, en su afàn por tener un hijo, pueden 
no cuestionarse la utilizaciôn de otra mujer. También es 
comprensible la ausencia de sanciôn para la madre 
subrogada, en cuanto ésta muchas veces lo hace por 
necesidad econômica y ya bastante sanciôn debe ser para 
ella el entregar a un hijo. Pero, no se puede entender que 
la participaciôn de intermediarios que tienen un objetivo 
lucrative o comercial, o la de médicos y Centros que 
realicen un acto que contraviene la Ley, no sean castigados 
penalmente. Conductas de este tipo requieren de sanciones 
disuasivas, respecto a los posibles participantes en 
actividades como las que se analizan. Asi lo ha entendido
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la Ley alemana sobre Embriones e Ingenieria genética, 
donde se castiga hasta con très ahos de càrcel a los 
equipos médicos y responsables de Centros que realicen una 
maternidad de sustituciôn.
5.- FILIACION DE LOS HIJOS NACIDOS POR MATERNIDAD 
SUBROGADA;
Como resehâramos en el capitulo sobre filiaciôn, 
el principio paulino de " mater semper certa est" fue 
enunciado para el caso en que el ôvulo de una mujer era 
fecundado a través de una relaciôn sexual. Una vez 
fecundado el ôvulo, la mujer gestaba el embriôn y alumbraba 
el hijo.Con la maternidad subrogada se présenta una nueva 
realidad; la existencia de una mujer que, en principio, no 
desea un hijo, no realiza un acto sexual, aporta o no su 
ôvulo para la concepciôn de la criatura, pero pone su 
organismo para la gestaciôn de un hijo que entregarà a otra 
mujer que no puede gestar (80).
Al respecto, se pueden presentar très supuestos;
Un primer supuesto séria que en la pareja que decide 
utilizar este método, ella aportara sus gametos para la 
producciôn del embriôn que va a ser transferido a la madre 
sustituta. Surge el problema de decidir si la verdadera 
madre es la que aportô el ôvulo - madre genética - o la que 
gestô y diô a luz la criatura. Coinciden asi madre genética 
y mujer de la pareja comitente (mujer que contrata la 
maternidad subrogada).
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Un segundo supuesto se da cuando la madre subrogada aporta
su ôvulo fecundado con semen del varôn de la pareja
comitente. Coinciden en este caso, la madre genetica con la 
gestacional y aqui se trataria de una venta de hijo 
revestida con otro nombre para ser aceptada socialmente.
Y un tercer supuesto se présenta cuando a la madre 
subrogada se le transfiere un embriôn con gametos de una 
tercera mujer; intervienen très mujeres ; madre genética 
(la dueha del ôvulo) , madre gestante (la que gestô a la 
criatura) y mujer de la pareja comitente que quiere ser la 
madre legal de la criatura nacida.
Con la existencia de mâs de una mujer en la concepciôn , 
gestaciôn y alumbramiento de una criatura se trunca el
principio vâlido , hasta ahora , de que la maternidad
siempre es cierta, y a que la maternidad genética y la de 
gestaciôn no coinciden en una misma mujer.
Gran parte de la doctrina considéra que debe ser madre la 
mujer que dé a luz, aunque exista un contrato por el que la 
gestante renuncie expresamente a todos los derechos sobre 
la criatura que ha gestado. Asi, SILVA RUIZ se decanta en 
favor de la madre gestante, que parirâ a la criatura. A su 
juicio, prima el componente gestacional sobre el genético. 
La gestante lleva a la criatura en su vientre durante 
varios meses, protegiéndolo fisiolôgica y psicolôgicamente 
(8 2 ).
Para la determinaciôn de la maternidad y paternidad en la 
maternidad subrogada o de sutituciôn tendremos.
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primeramente, que establecer si se considéra vâlido o nulo 
e1 contrato de subrogaciôn.
a) Si considérâmes vâlido este tipo de contrato, se
presentan dos posibi1idades , al respecto;
1. - Existencia de un solo contrato , el de subrogaciôn,
donde la atribuciôn de la maternidad y paternidad se 
determinarâ por lo estipulado por las partes contratantes 
(pareja comitente y madre subrogada o de sustituciôn).
Es decir, la paternidad y maternidad se imputarâ a la 
pareja comitente en virtud de lo acordado en el contrato y 
la madre subrogada no tendrâ ningùn derecho sobre el niho, 
en virtud de renuncia expresa en el contrato. La
determinaclôn de la filiaciôn matrimonial o no matrimonial, 
funcionarâ en relaciôn a si la pareja comitente estâ casada 
o no.
2.- La segunda posibilidad surge cuando el contrato de
subrogaciôn es la base para la posterior adopciôn del hijo, 
por parte de la pareja comitente o por un miembro de ella. 
Esta situaciôn es la que se practica actualmente en los 
Estados Unidos.
Se establece un contrato de subrogaciôn entre la pareja 
comitente y la madre subrogada. Generalmente, el hombre de 
la pareja comitente aporta sus gametos para inseminar a la 
madre subrogada. En el contrato se estipula que la madre 
subrogada renuncia a sus derechos sobre el niho ,entregando 
la custodia al padre biolôgico. La determinaclôn de la 
paternidad se establece inscribiendo al niho como hijo no 
matrimonial del hombre de la pareja comitente (padre
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biolôgico). Una vez determinada la paternidad, la cônyuge 
iniciarâ los trémites de adopciôn de la criatura.
b) Si pese a considerar nulo o inexistente el contrato de 
subrogaciôn, este tipo de maternidad se lleva a cabo y nace 
una criatura, ôcômo determinaremos quién es su padre y su 
madre?
Gran parte de la doctrina consideraba, antes de que se 
dictara la Ley sobre Técnicas de Reproducciôn Asistida, que 
el hecho del parto détermina la maternidad. Asi, LACRUZ 
opinaba que "el alquiler de utero es un contrato que la ley 
no puede reconocer" (...) pero "persiste el problema de 
determinar la maternidad" (...) y "somos muchos los que 
pensamos que 1 os nueve meses de gestaciôn son motivo mâs 
que suficiente para que asi ocurra, aunque el ôvulo procéda 
de otra mujer. Por supuesto, nada impediria a la madre de
alquiler cumplir el contrato y dar en adopciôn el hijo que
pariô pero madre natural signe siendo ella y ningün juez 
podrâ arrebatarle la maternidad ni sus derechos" (82). 
HERNANDEZ, comentando la posiciôn de LACRUZ, se pregunta si 
es posible la adopciôn pre-natal. Esta autora indica que la 
reforma de la adopciôn por Ley 21/1987 de noviembre no ha 
regulado la adopciôn pre-natal (83)
El art. 177.2.2Q establece que "el asentimiento de la madre
no podrâ prestarse hasta que hayan transcurrido 30 dias
después del parto" . De esta disposiciôn se deduce que no 
cabe la adopciôn pre-natal ni el consentimiento inmediato 
para adoptar, puesto que la ley exige como requisite un 
plazo de treinta dias.
445
El grupo par 1amentarlo Popular presentô una Proposiciôn de 
Ley donde se autorizaba la adopciôn pre-natal, (84), pero 
ésta no prospéré.
Decia el art. 175.3: "sôlo pueden ser adoptados los menores
de edad salvo en los supuestos siguientes: a) El concebido
y no nacido siempre y cuando medien los consentimientos 
previstos en el art. siguiente y no existiendo acciôn en 
contra de los padres del adoptado en las 48 horas 
siguientes al momento del alumbramiento" .
En el Parlamento de Cataluha , también se presentô una 
Proposiciôn de Ley que autorizaba la adopciôn pre-natal . 
Decia el art. 8Q a) " Madre serâ la mujer que haya parido 
al hijo pero si éste proviene de 1 ôvulo de otra mujer, 
podrâ iniciarse inmediatamente después del nacimiento el 
procedimiento legal de adopciôn por parte de los padres 
genéticos" (85).
VIDAL MARTINEZ y BERCÜVITZ consideran que la adopciôn es la 
ùnica forma de asumir la maternidad, por la mujer de la 
pareja comitente. Al respecto, VIDAL MARTINEZ sehala que 
debe considerarse que correspondiendo siempre la maternidad 
a la mujer que da a luz, el ünico modo de que la que hace 
el encargo llegue a ser madre legal séria a través de la 
adopciôn, especialmente si hubo aportaciôn de ôvulo (86).Y 
BERCOVITZ considéra que madre es la que gestô el embriôn y 
que, previo el embarazo, da a luz. Ello, unido a la 
facilidad con que en principio se puede probar el hecho del 
parto y la identidad del hijo, implica necesariamente que
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la ùnica forma de asumir la maternidad en estos casos, por 
quien desea hacerlo, es la adopciôn, tanto si de esa 
persona procédé el ôvulo, como si no es asi, y procédé de 
la gestante o de una tercera mujer (87).
La soluciôn de que la mujer de la pareja comitente adopte 
al hijo para asumir la maternidad, présenta dificultades 
después de la reforma de la adopciôn, ya que la Ley en su 
art. 176 NQ 2 sehala que "Para iniciar el expediente de 
adopciôn es necesaria la propuesta previa de la Entidad 
Pûblica". Pudiera ocurrir que la pareja comitente no fuera 
seleccionada por la entidad pùblica para ser los adoptantes 
de la criatura encargada.
En el caso de que el hombre de la pareja comitente fuera el 
padre biolôgico de la criatura encargada, se podria 
solucionar el problema de la adopciôn, determinando 
previamente la paternidad respecto al hijo encargado. Una 
vez determinada la paternidad, su cônyuge podrâ solicitar 
la adopciôn del hijo de su marido, acogiéndose a las 
excepciones contempladas para recurrir a la Entidad 
Pùblica, establecidas en el art.176 NQ2.2â. Dice la norma 
mencionada: "No obstante, no se requiere propuesta cuando
en el adoptado concurra alguna de las circunstancias 
siguientes:
(...)
2â Ser hijo del consorte del adoptante".
Un sector de la doctrina distingue entre la mujer que 
aporta su ôvulo y lleva a cabo la gestaciôn y aquel la que 
entrega su ôvulo para que a través de una FIVTE se
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transfiera a una madre subrogada y ésta geste al hijo. Asi, 
MORENO LOQUE considéra que deberia matizarse la soluciôn de 
considerar madre a la mujer que da a luz, de manera que, 
en el caso de alquiler de ütero sin aportaciôn de ôvulo, 
puedan primar los padres que desean tener el hijo sobre la 
mujer que unicamente lo gestô, sin distinguir si el embriôn 
es fruto de éstos o si ha habido un donante de ôvulo (88).
Coincide en este planteamiento MERINO GUTIERREZ, quien 
opina que madre es la que diô a luz, pero si la mujer de la 
pareja comitente aportô su ôvulo para la formaciôn del 
embriôn que va a ser transferido a la madre subrogada, 
quién lo hace de forma gratuite, deberia permitirse la 
acciôn de reclamaciôn de la maternidad (89).
LLEDO plantea que debe primar la maternidad biolôgica sobre 
la gestante y considéra que debe tener la maternidad legal 
la mujer que haya aportado el ôvulo, con independencia de 
que luego lo haya gestado o no (90). HERNANDEZ, comentando 
esta opiniôn de LLEDO, sehala que no la compacte 
totalmente, puesto que la maternidad legal deberia 
corresponder siempre a la persona que la ha querido para 
si; sin embargo, coincide en el supuesto de que si la 
persona que ha pactado dicha maternidad legal es la que ha 
aportado el ôvulo, ésta ostente la maternidad legal (91).
MONTES PENADES considéra que se debe partir de la idea de 
que la maternidad corresponde a la madre que alumbra o 
gestante, pero que no debe impedirse en ciertos casos una
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eventual reclamaciôn trente a 1os padres, sobre todo cuando 
por fallecimiento o por imposibi1idad de la madré que 
alumbrô haya de quedar sin protecciôn el nino habido como 
consecuencia de la utilizaciôn de esta técnica (92).
En las sesiones del Grupo de Trabajo de la D.G.R.N, tanto 
DjjEZ PICAZO como DpEiZ DEL CORRAL coincidieron en considerar 
madré a la mujer que pare. Disintiô de esta posiciôn PEHA 
BERNALDÜ DE QUIRÜS, sosteniendo que 19) las pràcticas 
ilicitas sobre embriones deben encontrar su sanciôn en los 
que las realizan y no en el status de 1 hijo inocente, 29) 
en el supuesto que marido y mujer hayan aportado lo mismo 
(sus gametos y la voluntad de tener un hijo) no se explica 
por qué, respecto del varbn, ello ha de ser suficiente para 
que juridicamente pueda establecerse la paternidad y no sea 
suficiente, en cambio, respecto de la mujer, para 
establecer la maternidad, 39) naturalmente, el parto 
seguira siendo signo suficiente y ordinario de la verdadera 
maternidad pero, en casos determinados y con las garanties 
suficientes, puede ser mâs prActico inscribir directamente 
como madré a la mujer de quien procédé la semilla, que 
inscribir como tal a la que da a luz para, después , en 
expedients, rectificar la inscripciôn, 49) asignar como 
madré a la que pare, produciria distorsiones porque padre 
habrâ de ser quien no es su marido (93).
La tesis màs compartida de1 Grupo de Trabajo de la D.G.R.N 
fue considerar "al nacido, por voluntad de una. pareja 
casada, con gametos del marido y de la mujer, pero gestado
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en vientre ajeno, como hijo del matrimonio" . En este caso 
madré es la qenética y no la que pare (94).
Por su parte, la Proposiciôn de Ley presentada por el Grupo 
Socialista al Congreso de los Diputados en su Disposiciôn 
Adicional Segunda N9 3 régula; "Si, pese a ello, se realiza 
la gestaciôn de sustituciôn y hubiera descendencia, la 
madré sera la gestante, y los hijos serAn registrados como 
sin padre. Los jueces valorarAn las circunstancias de la 
madré y la posible solicitud de paternidad" .
Esta disposiciôn tuvo varias enmiendas, pero todas fueron 
rechazadas excepto la N9384 , presentada por el Grupo
Socialista, que cambiô las palabras "madré gestante" por 
"mujer que diô a luz". El Informe de la ponencia acogiô el 
cambio.
HERNANDEZ, analizando el N9 3 de la Disposiciôn Adicional 
Segunda de la Proposiciôn, considéra que debe ser madré 
aquella persona que en el contrato estableciô el deseo de 
tener un hijo a través de esta técnica, sin distinguir si 
ha aportado el ôvulo o no. Agrega, esta autora, que si bien 
es cierto que en esta ultima situaciôn se rompe el 
principio de que madré es la que da a luz y de que la madré 
es siempre cierta, esto no deberia constituir un obstAculo 
para otorgarle la maternidad a otra persona, pues nos 
encontramos ante una nueva situaciôn que no tiene por qué 
soluclonarse siguiendo las mismas coordenadas que 1 as que 
se derivan de la maternidad natural (95). Tampoco le parece 
razonable que estos ninos carezcan de padre desde antes de
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su nacimiento, pues cree que les asiste el derecho a tener 
un padre, mAxime cuando se conoce quién es y éste no 
rechaza su responsabi1idad (96). Considéra que si el 
contrato lo ha realizado una mujer que desea ostentar la 
maternidad legal con otra que va a llevar a cabo la 
gestaciôn, la paternidad debe corresponder al marido o 
compahero que forma pareja estable con la primera, tanto si 
éste aporta los gametos, como si el ôvulo es de su mujer o 
comparera o si es de la mujer gestante (97).
Por su parte, MORO ALMARAZ considéra que el NQ 3 de la 
Disposiciôn Adicional Segunda se queda corto al regular la 
maternidad de sustituciôn, porque deberia haber previsto el 
supuesto de que el ôvulo lo aportara quien no gestô, pero 
pretende ser madré legal. Estando de acuerdo la mujer que 
gestô, incluso estando dispuesta a abandonar a un hijo que 
no considéra como propio, la Proposiciôn debiô haber 
establecido un procedimiento breve de adopciôn que no se 
sujetase a los requisites actuales de la normativa al 
efecto (98).
En el trAmite de la proposiciôn en el Senado, como ya 
senalAramos, se suprimiô la Disposiciôn Adicional Segunda y 
se ahadiô un nuevo articule 10, ubicAndolo en el capitulo 
III y que pasô a ser el art.10 de la Ley sobre Técnicas de 
Reproducciôn Asistida.
Como se ha indicado, esta ley, que régula 1 as técnicas de 
tecundaciôn asistida, prohibe la utilizaciôn de la 
maternidad subrogada o de sustituciôn en el N91 del art.
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10. Dice el art.10.1: "SerA nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestaciôn con o sin 
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiaciôn 
materna en favor del contratante o de un tercero" . Por 
tanto, para esta Ley es nulo de pleno derecho y sin valor 
cualquier contrato por el que se convenga gestar un hijo, 
sea en forma gratuita u onerosa, para otra mujer y en el 
que la primera renuncie a sus derechos materno-fi1iales en 
favor de la segunda. AdemAs, de esta Disposiciôn se infiere 
que no cabe exigir ni la entrega de la criatura nacida , ni 
las prestaciones econômicas pactadas, amparAndose en lo 
estipulado en el contrato. Asimismo, serAn nulos los pactos 
sobre ciertas obligaciones de la madré subrogada como la de 
abstenerse de fumar, de beber o de abortar.
Si a pesar de considerarse nulo de pleno derecho el 
contrato de subrogaciôn se emplea la maternidad de 
sustituciôn, la filiaciôn de los hijos serA determinada por 
el parto, sin tomar en consideraciôn los intereses de la 
pareja comitente o contratante.
Prescribe el art. 10 N92 que "La filiaciôn de los hijos
nacidos por gestaciôn de sustituciôn serA determinada por 
el parto".
Por tanto, la LTRA identifica a la madré legal con la mujer 
que gesta y da a luz a la criatura, con independencia de la 
procedencia del ôvulo o embriôn. Con esto se otorga 
preponderancia a la maternidad de gestaciôn frente a la 
maternidad genética. A la madré genética no se le concede 
ninguna acciôn para reclamar su maternidad.
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Al respecto, RIVERO considéra que desde un punto de vista 
juridico, no hay nada que objetar a que la Ley se haya 
decantado por el parto para determinar la maternidad, 
puesto que es el sistema mAs seguro y aceptado. A su vez, 
coïncide con lo establecido en el art. 47 de la LRC y es 
congruente con la invalidez e ineficacia de cualquier 
convenio sobre gestaciôn de sustituciôn. Al mismo tiempo, 
es soluciôn disuasoria trente a quienes pretenden saltarse 
la ley (99).
HERNANDEZ disiente de la ley en cuanto a la determinaciôn
de la maternidad por el parto. Opina que la Ley debiô
considerar como madré a aquella persona que, en el
contrato, estableciô el deseo de tener un hijo a través de
esta técnica, sin distinguir si ha aportado el ôvulo o no.
De lo contrario, sehala esta autora, se estA yendo en
#
contra de la régla que se aplica para la atribuciôn de la 
paternidad-maternidad en los casos en que se recurre a la 
inseminaciôn artificial y fecundaciôn <in vitro) (100).
Es lôgico que, si la ley prohibe la maternidad de
sustituciôn, establezca un sistema de determinaciôn de la 
maternidad que sea disuasorio para los que quieran recurrir 
a esta técnica ; de lo contrario, la prohibiciôn séria
letra muerta y las parejas estériles recurririan a ella a 
pesar de no estar permitida.
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La determinaciôn de la filiaciôn matrimonial o no 
matrimonial del hijo que nazca, se harâ de acuerdo a si la 
madré de sustituciôn esté casada o no.
- Si la madré de sustituciôn esté casada, el hijo tendré 
la consideraciôn de hijo matrimonial de ella y de su marido 
(art. 108 y 116 del CC)
- Si la madré de sustituciôn es soltera, el hijo tendrâ 
la consideraciôn de hijo no matrimonial de la madré, de 
acuerdo al art. 108, 120.4 del CC y 47 de la LRC).
Para determinar la paternidad de la criatura que ha nacido 
por maternidad de sustituciôn tendremos que distinguir si 
la madré gestante esté casada o no.
- Si la madré de sustituciôn esta casada, se atribuirâ la 
paternidad a su marido, por aplicaciôn del art.116 del CC. 
Por tanto, el hijo tendrâ la considreaciôn de hijo 
matrimonial de la madré de sustituciôn y de 1 marido de 
ésta.
El desencadenamiento de la presunciôn de paternidad operarA 
tanto si el hombre hubiese expresado su consentimiento para 
que su cônyuge fuera madré sustituta (sin ninguna vAlidez 
porque el contrato es nulo) como si, por el contrario, no 
hubiese sido parte en dicho contrato. Esto, porque a los 
efectos légales, el hijo nacido durante el matrimonio se 
le reputa matrimonial (101).
Frente a la atribuciôn legal de la paternidad, puede el 
marido accionar contra ésta, impugnando su paternidad de 
acuerdo al art. 136 del CC; es decir destruyendo la 
presunciôn establecida en el art.116 del CC.
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- Si la mujer no esta casada, no habrà paternidad 
legalmente determinada.
El padre biolbgico (generalmente, hombre de la pareja 
comitente) podrA reconocer al hijo por cualesquiera de los 
medios previstos en el art. 120 del CC (sea en forma 
solemne o por expediente registral establecido en el art. 
49 de la LRC), quedando determinada la filiaciôn del hijo 
como no matrimonial de la madre de sustituciôn y del hombre 
de la pareja comitente.
En este caso, si la madre sustituta sigue pensando en 
entregar su hijo a la pareja comitente, podrA la cônyuge 
de1 padre biolôgico solicitar la adopciôn del hijo de su 
marido, de acuerdo a lo establecido en el art. 176.2.2ë de 
la Ley 21/1987 de 11 de noviembre por la que se modifica la 
adopciôn.
Dice el art.176.2: "Para iniciar el expediente
de adopciôn es necesaria la propuesta previa de 
la Entidad Püblica.
No obstante, no se requiere propuesta cuando en 
el adoptado concurra alguna de las 
circunstancias siguienetes:
(...)
2Ê Ser hijo del consorte del adoptante".
Atribuida la maternidad juridica a la madre sustituta, 
ahora madre legal y la paternidad al padre biolôgico (varôn 
de la pareja comitente), si la madre subrogada desea 
entregar el cuidado del hijo al padre biolôgico para 
después entregarlo en adopciôn de la cônyuge del padre 
biolôgico podrA hacerlo. Pero, si ésta se niega a 
entregarlo, de acuerdo a lo prescrito en el art. 159 del 
C.C. sera el juez quien decide con qué progenitor quedar a.
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el nino, tomando en cuenta siempre el beneficio de éste. 
Dice el art. 159: "Si los padres viven separados y no
decidieran de comùn acuerdo, el juez decidirâ siempre en 
beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor
quedaràn los hijos menores de edad. El juez oirA, antes de 
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente 
juicio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce 
anos" .
En relaciôn a la impugnacibn de la maternidad, la madre de 
sustituciôn no estA legitimada para impugnar su propia 
maternidad, aunque se le haya transferido un embriôn
formado con el ôvulo de la mujer de la pareja comitente o 
de una tercera mujer, porque la maternidad se détermina por 
el parto. Asi,tanto la madre genética como la de gestaciôn 
no estAn legitimadas para entablar la acciôn de impugnaciôn 
de la maternidad.
Por su parte, el hijo podrA impugnar su filiaciôn 
matrimonial paterna de acuerdo al art. 137 del CC y 
reclamar la filiaciôn no matrimonial de su padre biolôgico, 
segùn los arts. 133 del CC y 10 N93 de la LTRA.
El art. 10 N92 sehala que "Queda a salvo la posible acciôn 
de reclamaciôn de la paternidad del padre biolôgico,
conforme a las reglas générales".
SERRANO ALONSO considéra desafortunada la régla establecida 
en el N93 del art. 10, pues distorsions el sistema de la 
propia ley, puesto que si ésta establece en el N91, de este 
articule, la nulidad de 1 contrato, no se comprends bien
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como a pesar de tal nulidad pueda concederse al nacido una 
acciôn de reclamaciôn de paternidad contra el padre 
biolôgico (102).
Desde otro punto de vista, RIVERO considéra que cuando en 
esta disposiciôn se sehala que la acciôn de reclamaciôn de 
la paternidad se regirA"conforme a las relas générales" se 
esta remitiendo tanto a las normas del côdigo civil sobre 
este tema como a las del art.8 de la LTRA. En cuanto a la 
frase "la posible acciôn ... respecto al padre biolôgico", 
este autor considéra, que podria significar que puede 
reclamar la paternidad el que aportô el semen para la 
fecundaciôn y a su vez que puede dirigirse la acciôn contra 
él , si es conocido (103).
Si la LTRA ha prohibido la maternidad de sustituciôn,
quiere decir que la regulaciôn de la filiaciôn de los hijos
nacidos por esta técnica no entra dentro del régimen
especial establecido en la Ley ; no se le aplicaria el 
art.7.1 de la LTRA ("La filiaciôn de los hijos nacidos con 
las técnicas de reproducciôn asistida se regularâ por las 
normas vigentes, a salvo las especialidades contenidas en 
este articulo") . Luego, tanto la atribuciôn de la 
paternidad-maternidad y las acciones de filiaciôn deben 
regirse por las normas générales establecidas en el Côdigo 
Civil.
Por tanto, en el caso de que el padre biolôgico se niegue a 
reconocer al hijo nacido por esta técnica, éste podrà
entablar la acciôn de reclamaciôn de la filiaciôn no 
matrimonial, de acuerdo a los arts. 133 del CC .
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CONCLUSIONES
Ha sido objeto de esta memoria analizar los problemas 
juridicos, especia1mente de filiaciôn, que trae consigo la 
aplicaciôn de la fecundaciôn <in vitro>.
A lo largo de este estudio se fundamentaron las siguientes 
posiciones:
1.- La fecundaciôn <in vitro) es una técnica que permite la 
concepciôn de un ser humano sin que medie relaciôn sexual 
entre un hombre y una mujer y se lleva a cabo fuera del 
vientre materno. Por tanto, produce sérias alteraciones en 
el sistema de la filiaciôn, que habia sido reguladada 
pensando que la procreaciôn sôlo se podia efectuar a 
través de la realizaciôn del acto sexual entre un hombre y 
una mujer. Esta técnica provoca alteraciones en la forma de 
determinaciôn de la paternidad y maternidad, en el 
establecimiento de las presunciones de paternidad y en las 
acciones de filiaciôn.
2.- En pura teoria y principios éticos el uso de la 
fecundaciôn <in vitro) debe limitarse exclusivamente a los 
casos de esterilidad de la pareja, sea ésta matrimonial o 
estable, o cuando existe riesgo de transmisiôn de 
enfermedades hereditarias. Es decir, esta técnica debe ser 
entendida en un sentido terapéutico y no como un método 
alternativo de reproduceiôn. Por tanto, solamente debe ser 
aplicada dentro de la pareja y no en la mujer sola, en la 
viuda o en la mujer sobreviente de la pareja. Desde esta 
perspectiva, no cabe aceptar la maternidad subrogada.
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2.- No existe un derecho a la procreaciôn de la mujer, por 
el cual ella pueda exigir la utilizaciôn de esta técnica. 
Lo que existe es un derecho al ejercicio de la sexual idad 
y, dentro de este ejercicio, cabe la posibilidad o no de 
procrear. El derecho al ejercicio de la sexualidad se 
encuentra comprendido dentro del derecho fundamental del 
desarrollo de la persona1idad, establecido en el art. 10.1 
de la CE.
Si se aceptara el derecho a la procreaciôn, éste entraria 
en colisiôn con el derecho de1 hijo a nacer dentro de una 
familia. Frente a esto debe prevalecer el interés del hijo, 
que es la parte mâs débil de la relaciôn y la que mâs 
necesita protecciôn.
3.-En relaciôn a la naturaleza juridica de lo que se 
transfiere a la mujer , sea gametos o embriones, se puede 
concluir que los gametos son de dificil ubicaciôn debido a 
que son fuerzas genéticas de1 individuo con potencial para 
producir vida. Desde un punto de vista juridico no son 
cosas, porque no son suceptibles de dominaciôn patrimonial 
y son res extra commercium, porque no pueden ser objeto de 
relaciones juridicas. Se admite un trâfico limitado siempre 
que tenga finalidad terapéutica y sea gratuite.
El embriôn, por su parte, tampoco es cosa y no puede ser 
considerado como persona, sino como un nasciturus al que 
debe aplicarse la normativa del concebido no nacido.
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4. - La Ley espanola de 22 de noviembre de 1988 sobre 
Técnicas de Reproducciôn Asistida, que fue la primera Ley 
europea en regular la FIVTE en forma global, présenta 
deficiencias de técnica juridica y de sistematizaciôn.
Hay incoherencias entre la exposiciôn de motivos y el texto 
legal. En la primera se habla de establecimiento de 
sanciones de carécter civil, administrative y penal y la 
Ley sôlo establece sanciones civiles. Ademâs, existe en la 
ley un importante vacio: la falta de regulaciôn para las
distintas y complejas situaciones que pueden producirse en 
caso de divorcio o muerte de uno de los miembros de una 
pareja que ha congelado embriones.
5. - La LTRA entiende esta técnica como un método 
alternative de reproducciôn y privilégia el derecho a la 
procreaciôn de la mujer frente al derecho de1 hijo a nacer 
dentro de una familia, al permitir la fecundaciôn de mujer 
sola y la fecundaciôn past mortem.
6.- La LTRA entiende el acto de disposiciôn de gametos como 
un contrato entre el donante y el Centro donde se realiza 
la entrega. En este sentido, existe una clara impropiedad 
de lenguaje técnico-juridico, ya que los gametos no pueden 
ser considerados como cosas y, por tanto, no pueden ser 
objetos de un contrato o relaciôn juridica patrimonial . Se 
trata de un acto juridico, que produce efectos desde el 
momento de la entreqa de1 material qenético.
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7. - La LTRA establece como uno de los principios de esta 
Ley el anonimato del "llamado" donante, al mismo tiempo que 
reconoce al hijo o a su représentante legal, el derecho a 
obtener informaciôn general del donante que no incluya su 
identidad. Aqui se ha privilegiado el derecho a la 
intimidad del donante frente al derecho del hijo a conocer 
la identidad de su progenitor. La Ley debiô establecer un 
sistema que otorgara la posibilidad de conocer el nombre 
del progenitor al hijo si éste estuviera interesado en 
saberlo , al mismo tiempo que liberara al donante de toda 
relaciôn juridica con el hijo.
La LTRA solo prevé dos supuestos excepcionales en que se 
permite la revelaciôn de la identidad del donante: "en
circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado 
peligro para la vida del hijo o cuando procéda con arreglo 
a las leyes procesales". Pero, esta revelaciôn carece de 
eficacia juridica, pues no implica en ningùn caso, 
determinaciôn legal de la filiaciôn (art.8.3 LTRA).
8.- La atribuciôn de la paternidad en la fecundaciôn 
natural nace de 1 elemento genético y de la responsabi1idad 
en la procreaciôn, al haber realizado el acto necesario 
para desencadenarla. En la fecundaciôn asistida nace del 
consentimiento prestado por el marido para que se realice 
una FIVTE a su cônyuge o del consentimiento y 
reconocimiento prestado por el varôn de la pareja.
El consentimiento es un acto de admisiôn de la paternidad y 
opera como un reconocimiento adelantado de ésta.
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9.- La LTRA otorga al documento en el cual el varôn entrega 
su consen timiento para que a su mujer se le prac tique una. 
FIVTE, el valor de escrito indubitado a los efectos 
previstos en el art.49 de la. LRC. Es decir, se le otorga 
el valor de reconocimiento expreso de paternidad respecta 
al hijo que nazca.
10.- La atribuciôn de la maternidad, tanto en la 
fecundaciôn natural como en la asistida, se détermina por 
el hecho del parto. Es madre la mujer que gestô y pariô a 
la criatura, independiente del elemento genético.
11.- La investigaclôn de la paternidad fue establecida 
pensando en la fecundaciôn natural y tiene por finalidad la 
protecciôn de 1 nino, materia1izab1e en su légitima 
reclamaciôn de responsabi1idad y tutela de sus padres. En 
la fecundaciôn asistida con donante, el progenitor, por 
imperative del sistema, queda excluldo desde un principio 
de todos sus derechos y obligaciones, porque hay un "padre 
legal" que asume 1 as responsabi1idades propias de la 
paternidad, desde el momento que otorga su consentimiento 
para que a su esposa o mujer se le realice una FIVTE. Por 
tanto, no procédé la investigac iôn de la paternidad en ia 
fecundaciôn asistida.
12.- La LTRA no se refiere directamente a la investigaciôn 
de la paternidad pero, en forma indirects., no la permite, 
puesto que si el hijo conoce la identidad de su progenitor
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no podrà establecer ninguna relaciôn de filiaciôn de 
acuerdo a lo prescrito en los arts. 5.5 y 8.3 de la LTRA.
La investigaciôn de la maternidad no procédé aunque haya 
donaciôn de ôvulos o de embriôn porque ésta se détermina 
por el parto, no por el elemento genético.
13.- El consentimiento otorgado por el marido o varôn de la 
pareja no sôlo constituye un elemento constitutivo de la 
filiaciôn, sino que funciona como limitante de las acciones 
de impugnaciôn. Quién diô su consentimiento para la 
realizaciôn de una FIVTE con donante, en su cônyuge o 
mujer, no esté legitimado para impugnar la filiaciôn del 
hijo que nazca. A la inversa, la falta de consentimiento 
légitima al marido o varôn de la pareja para ejercitar la 
acciôn de impugnaciôn.
14.- El hijo que nace producto de una fecundaciôn asistida 
con donante, no esté legitimado para impugnar la filiaciôn 
paterna. Si eso lo permitiera la Ley, aquél quedaria sin 
filiaciôn, pues no tiene derecho a que se le atribuya la 
de 1 donante por estar expresamente prohibido que medie 
relaciôn juridica entre ambos (art.5.5 y 8.3 de la LTRA).
15.- La LTRA establece una incohérente acciôn de 
reclamaciôn de la paternidad en el art.8.2. y, a la vez, 
senala en el art.8.3 que aunque se conozca la identidad del 
donante, esto no implicarà determinaciôn legal de la 
paternidad del mismo. Por tanto, si se entablara la acciôn 
contra el donante, no podria establecerse ninguna relaciôn
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paterno-filial entre progenitor e hij o ; la re1aciOn de 
tiliaciOn y a fue establecida con su "padre legal" en el 
momento en que éste otorgô su consentimiento para la
practica de la FIVTE ya que este consentimiento opera como 
reconocimiento adelantado de paternidad.
16.- En relaciOn a la fecundaciOn post mortom, ésta no 
debiO ser permitida por la LTRA, en razOn de que esta
técnica deberia tener como objetivo ûnico ayudar a. 
solucionar problemas de esterilidad de la pareja y en este 
tipo de fecundaciOn y a no hay pareja, ni paciente ni 
esterilidad. Ademas, se hace primar el supuesto derecho a 
la procreaciOn de la mujer sobre el irrebatible derecho de1 
hijo a nacer en una familia con padre y madré.
17.- La atribuciOn de la paternidad en la fecundaciOn post 
mortem nace del consentimiento otorgado, sea por escritura 
pub1 ica o testamento, por el marido o varOn de la pareja
para que a su cOnyuge o mujer se le inséminé o transfiera
un embriOn dentro de los seis meses siguientes a su 
fallecimiento.
El consentimiento otorgado por el varôn de la pareja para 
que a su mujer se le realice una fecundaciOn post mortem 
sirve de titulo para iniciar el expedients del art. 49 de 
la LTRA, 1o que équivale a un reconocimiento de paternidad. 
Pero, si hubiera oposiciOn de parte interesada en la 
inscripciOn de la filiaciOn no matrimonial del hijo, éste 
podré. entablar la acciOn de reclamaciOn de paternidad, de 
acuerdo a los arts.9.3 de la LTRA, 129,133 y 135 del CC.
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18.- La maternidad subrogada es un método alternative de 
reproducciôn que constituye una forma de explotaciOn de una 
mujer fértil, necesitada econômicamente, por otra estéril 
pero pudiente. Esta clase de fecundaciOn asistida no debe 
ser aceptada bajo ninguna condiciOn, aunque se haga con 
fines altruistas, pues es denigratoria para la condiciOn 
humana.
19.- La LTRA déclara de modo terminante la nulidad de pleno 
derecho del contrato de subrogaciOn y senala que la 
filiaciOn materna "sera determinada por el parto". No 
distingue la Ley entre los posibles supuestos respecto a la 
procedencia genética de los gametos o del embriOn.
20.- Cuando, en la maternidad subrogada, la mujer aporta su 
Ovulo, gesta y pare a la criatura, lo que existe es una 
venta de niho, revestida con una nueva denominaciOn para 
hacerla aceptable socialmente y, eventualmente, para 
incurrir en fraude a la Ley .
21.- En el caso de que se lleve a cabo una maternidad 
subrogada y la madré subrogada sea casada, la criatura que 
nazca sera hijo matrimonial de ella y de su marido (segùn 
el art.116), haya o no dado éste su consentimiento, porque 
el contrato de subrogaciOn es nulo. El marido podré 
entablar acciôn de impugnaciOn de la paternidad, 
destruyendo la presunciOn del art.116 del CC . A su vez, el
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hijo podré entablar la acciôn de reclamaciôn de paternidad 
respecto a su padre biolôgico.
Si la madré subrogada es soltera , el hijo podré ser 
inscrite como no matrimonial de ella y de 1 varôn de la 
pareja contratante. Si la madré subrogada, después del 
parto, desea entregar el hijo al padre biolôgico, podré la 
cônyuge de la pareja contratante solicitar la adopciôn de 1 
hijo de su consorte de acuerdo al art.176.2.2ë de la Ley 
21/1987, de 11 de noviembre, que modifica la adopciôn.
22.- La LTRA debiô haber establecido algün tipo de 
sanciones a los médicos, personal sanitario y 
establecimientos que realicen una maternidad subrogada, con 
el objeto de desincentivar esta clase de fecundaciôn 
asistida y asegurar el cumplimiento de una ley que norma 
comportamientos de importancia humana fundamental..
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